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5.Dapresunçãodepaternidade:6. Reconhecimentodepaternidade:
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Apresentação
,ComoadventodaConstituiçãoFederalde1988,ocorreramnotáveis
modificaçõesno DireitodeFamília,alterando-sea basedo ordenamento
queprivilegiavaa in~tituiçãofamiliarconstituídapelocasamento,emde-
trimentodosfilhosnãooriginadosdomatrimônio.
Estaconcepçãotradicionalfoi derrocadacomasdisposiçõesconsti-
tucionaisinovadorasno âmbitoda família,sendorelevante,emsuma,a
ampliaçãodasformasdefamíliaparaabrangernãosó o casamento,mas
tambéma uniãoestávele a comunidadeformadapor umdosgenitorese
* Monografia apresentadaà disciplina de Direito Civil lI. do CPGDIUFPR, sob a orien-
tução do Professor Doutor Luiz Edson Fachin.
** Advogado em Curitiba. mestrandono CPGD/UFPR.
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seusdescendentes~1a igualdadeentretodososfilhosdedireitoe qualifi-
cações~2a igualdadededireitose deveresentrehOtlleme mulherna so-
ciedadeconjugal~3aprevisãodoprincípiodapaternidaderesponsável.4
Os corolários constitucionaismencionadosrepresentam~desta
forma~o filtro pelo qualtodasas incursõesacercado direitodefamília
deverãopassar,cabendo-nosapreciarsuasimplicaçõesobreo vínculode
fi liação.
A tarefa~todavia~nãoéfácil deserrealizada,poiso tradicionalismo
inerenteàs disposiçõesnormativasdo Código Civil sobrea família e
filiaçãoimpedeo desvencilhamentod spreconceitos5arraigadosno saber
jurídico.
A exposiçãoaseguirdesenvolvidaobservaráumaordemcronológica
dosinstitutos,levando-semconsideraçãoque,paracompreenderasimpli-
caçõesdo regramentoconstitucional,é indispensávelternotíciadodireito
anterior.
Terminadaa análisehistórica~seráa vez de estudara igualdade
genéricaeestrita~parapossibilitaraapreciaçãodasleisordináriasposte-ri-
oresà ConstituiçãC?vigentee as implicaçõesno restantedo ordenamento
jurídico queaindanãoforamobjetodedisposiçãolegislativa.
Nãonoscabedeterminaroscaminhosqueadoutrinaejurisprudência
deverãotomar~quantomenoso do legislador~masnãonosomitiremosde
fazer sugestõese de enfrentaras inúmerasquestõesquese originamno
planodaigualdadedefiliação.
1
2
3
4
Artigo 226,§§ 3°e 4°.
Artigo 227,§ 6°.
Artigo 226,§ 5°.
Artigo 226,§ 7°, 18Partee artigo229.
Formaçãoapriori querecobrearealidadecomconceitosatualmenteinaplicáveisdiante
dasdisposiçõesinovadorasdaConstituiçãoFederalde 1988.
.5
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,0.27, 1992/93,p.141-202
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I. Sistema clássico de filiação
Observando-seos sistemasjuridicossobreo vínculode filiação,é
indispensávelumaanálisedosalicercesdoordenamentoclássico,poissomente
depoisdevencidaestaetapa,seráinteligívelaratiodosistemamoderno.
Por conseguinte,o presentecapítuloforneceráos elementostradi-
cionaise históricosdosistemaclássico,devendoa compreensão,todavia,
levarsempreemcontao objetivodonossotrabalho,qualseja,a aplicação
daigualdadenocampodafiliação.
1. Da filiação e suas espécies
Emsentidogenérico,pode-seconceituarfiliaçãocomosendo vínculo
entrepaisefilhos,queprovocaefeitospráticosejurídicosparaambasaspartes
envolvidasnarelação,conectandoumapessoaàquelasqueageraram.
Quandoocorriaonascimentodofilho,odireitotratavadecIassificá-
10conformeos critériosfornecidospelosistemaclássico,retirandoa pos-
sibilidadedorecém-natodeseesquivardasconseqüênciasjurídicasdofato
nascimento.
No dizerdeAntonioCicu,6sobrea interferênciadodireitono fato
nascimento,afiliaçãonaturalexistesemprenosindivíduos,sendofilhosdo
pai e da mãe,masa filiaçãojurídica visa atribuirefeitosjurídicos à
procriaçãonatural,pormeiodaconfirmaçãodapaternidadeematernidade.
Consoante staconcepção,o fatonaturaldaprocriaçãointeressava
ao direito, apenasquandodesselugara umarelaçãosocial de caráter
especial,istoé,aoreconheceraqualidadedefilho legítimoaoentegerado
durantea relaçãomatrimonialdosascendentes.
:Nadaimpede?entretanto,queafiliaçãojurídicasejaconcernentecom
afiliaçãobiológica ou,atémesmo,comafiliação sociológicae afetiva.8
Mas,nosistemaclássico,()privilégioincidiasobreafiliaçãojurídica,sendo
6 Antonio Cicu. 1.afiliación. Madrid. Lihreria General de Victoriano Suárez. 1930. p.
123/4.
Resultante do fato natural daprocriação.
Fruto do tratamento{lueos genitoresdão ao filho. hem como da imagemapreendidapelo
mcio social destcrelacionamcnto.
8
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27. n.27. 1992/93. p.141-202
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que muitasvezes,estaintervençãodo direitoacobertavacomverdades
fictíciasa filiaçãobiológica,ou, senão,deixavadistantedavisãosócio-
afetiva.
Nestecontexto,o ordenamentojurídicobrasileiroanterioràConsti-
tuiçãode 1988apresentava9diversasespéciesde filiaçãoresultantesda
interferênciadodireitosobreo nascimento.
o critériode classificaçãodo sistemaclássicoatendiaà origem
constitutivadafiliação,tendodeumlado,o vínculoprovenientedacon-
sangüinidademconsegüênciadaprocriaçãoedeoutro,o parentescocivil
decorrentedaadoção.IO .
No tocanteàrelaçãodefiliaçãooriundadaprocriação,distinguia-se
entrefilhos legítimos,legitimadose ilegítimos.
Os legítimoseramaquelesprovenientesdeumarelaçãoentremarido
e esposanaépocadafecundação,ou seja,a uniãodosascendenteslegiti-
madapelocasamentoválido,putativoouanulávelamparadopelaboafédos
genitores,nostermosdoartigo337doCódigoCivilBrasileiro.11
Quantoaosilegítimos,eramtidoscomoprodutodeumarelaçãodos
pais,sema existênciadovínculomatrimonial.
Ilegítimos naturaisdesignavaos filhos nascidosde pais que
poderiatllsecasar,emvirtudedainexistênciadeproibiçãolegalparatanto,
masnãoo fizeram.
Ilegítimosespúrios,por suavez,eramos filhos queprovinhamde
umarelaçãoimpedidajuridicamententreosgenitores,subdividindo-sem
adulterinosquandohouvessevínculoconjugalcomterceiroquenãoooutro
genitor,classificando-se,aInda,emunilateralapalreouamatreconforme
o genitorcasadofosse,respectivamente,o paioua mãe,ebilateralnocaso
deambosos paisseremcasados,masnãoentresi, e incestuosos,quando
decorressemdegenitoresemquea relaçãodeparentescoentreelesim-
pedisseo matrimôniodosmesmos.
9 Utilização verbal no tempo pretérito em razão da inaplicabilidade atual destas
construções legais e doutrináriasno campo da filiação.
10 Não será versado no decorrer do trabalho sobre a adoção em razão do tema limitar a
aplicação do princípio da igualdade de filiação aos filhos consangüíneos.
11 Revogado expressamentepela Lei n° 8.560, de 29.12.92.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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A filiaçãoincestuosapodesersubdivididaemabsoluta,conformeo
impedimentoparao matrimôniosejaentreascendentee descendente,ou.
relativa,senalinhacolateral.
2. Estrutura do sistema de filiação imediatamente
anterior à Constituição de 1988
No intuitodepossibilitaro entendimentoda evoluçãohistóricae
legislativasobreafiliação,aestnlturadosistemadefiliaçãoanterioràCarta
Magnadeveseranalisadaemseuspontosprincipais.
Em primeirolugar,comonúcleodadiferençaentreas espéciesde
filhos, estáapresunçãodepaternidade,a qualoperaparafacilitaraprova
dafiliaçãolegítima,tendoumanaturezadepresunçãointermédia,12ouseja,
admitindoprovaemcontrário,masnosestritoslimiteslegais,detalforma
quecorrespondeao meioencontradopelo legisladorparaseesquivarda
dificuldadedeestabeleceradatadeconcepção.I3
Estãoenglobadasna presunçãodepaternidadeduasoutras,quais
sejam,a presunçãodecoabitaçãodoscônjugesà épocadaconcepçãoe a
presunçãodequeestacoabitaçãotenhaocasionadoaconcepção,emoutros
termos,apresunçãodegeração.
O efeitodapresunçãodepaternidadeé estabelecero surgimentodo
vínculodefiliação,proporcionandoimediatamenteaofilho legítimoporela
abarcado,diversosdireitosemrelaçãoaospais,alémdeincutiro respeito
deterceiros,exonerandofilho deprovarapaternidade.
Mesmoquetivesseocorridoadultério,apresunçãoperavaemfavor
dalegitimidade,desdeque,nadúvida,atribuía-seaopaiconstituídolegal-
mentea paternidade,supondo-seque o filho da mulhercasadatem a
paterniçladedoseumarido.
No quediz respeitoàaçãodeimpugnaçãodapaternidadeconferida
aomarido,eraadmitidasomentesehouvesseimpossibilidadematerialde
12 Não setratadepresunçãoiuris etdeiure,dÚU1tedapossihilidadedeprovaemcontrário.
nem de presunção iuris tantU11l.pois os instru1l1t.-'utosprohatÓrios são rígidos e não
permitem aprodução livre deprovas.
13 Presume-se que o pai é o marido da mãe.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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concepção(pormoléstiaou ausência),conformeo artigo340de Código
Civil.
A legitimidadeparaproposituradaaçãotinhaexclusividadedo pai
presumido,com o prazodecadencialexíguode dois meses,parao pai
ft 14
presentetresmeses,paraoausente. - -
Na últimafasejurisprudencialantesdareformaoperadanoDireito
deFamíliapelaviaconstitucional,aseparaçãodefatopassouajustificara
proced~nciadaaçãodeimpugnaçãodapaternidade.
Sobrea paternidade respectivaimpugnação,a Constituiçãopro-
duziudiversasconseqüênciascomosnovosprincípios,comoseveráadian-
te.
A maternidade,15por outroângulo,obedeceao princípiode que
matersemprecertaest,umavezquenoprópriotermodenascimentodeve
constara maternidade,declaradasegundoa existênciada certidãode
casamentodospais,pelaprópriamãeouterceiro,atribuindo oficialuma
presunçãode veracidadeparaa declaraçãorecebida,mas,em casode
dúvida, sendopossível a diligênciaa respeitoda veracidadedo fato.
d 16gravI ez.
Na hipótesedeomissãodo nomedamãenotermodenascimento,
possibilita-sea investigaçãode maternidade,ou se errôneoo registro,
pode-secontestara maternidadealegandoa falsidadedo termoou da
declaraçãonelecontida.
A legitimação,porsuavez,consistiano meiopeloqualseconferia
osbenefíciosdafiliaçãolegítimaaosfilhosnaturais,estabelecendo-sep lo
H Altigo 178. §§ 3° e 4°. inciso I. do Código CiviL
15 Não constitui objetivo de estudo a abordagemda maternidade.em razão das inúmeras
implicações de temascomo a maternidadepor substituição.
16 Na esfera da maternidade,o Decreto n° 18.542 de 1928 disciplinou que resultava do
termo de nascimento, o qual deveria sempreindicar a genitora. dandoà declaração da
pessoa idõnea que foi registrar o pmto a presunção de veracidade. A atual Lei de
Registros Públicos (Lei n° 6.015/73) estabeleceno artigo 52 a obrigação de fazer a
declaração denascimento,facultando ao oficial, por motivo de dúvida. diligenciar sobre
a verossimilhança da declaração. O Código Penal trata dos crimes contra o estado de
filiação nos artigos 241-243. tipificando, por exemplo. o registro como seu do filho de
outrem.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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casamentoposteriordos ~ais,17ficandoem.tudo os filhos legitimados
equiparadosaoslegítimos.8
Esta equiparaçãosó cabiaaos filhos ditos naturais,enquantoos
aduJterinos,se apalre.dependiamdedissoluçãodocasamentodopai, se
a malre,aguardavama dissoluçãodocasamentodamãee impugnaçãoda
paternidadeporsentençajudicial.No casodosincestuosos,a legitimação
somenteocorreriaseo impedimentodosgenitoresdecasarem-seJ 9 fosse
abolidoouafastado.
Assim sendo,a legitimaçãorepresentavaum importantecaminho
paraa equiparaçãodosfilhos, tantoassimque,segundoPontesde Mi-
randa?O"a legitimaçãode todosos filhos é a boadoutrina,e devemos
recebê-IacomaplausosporquesenosafiguramaiseqÜitativa,maissimples
e maisacordecomastendênciasigualitáriasdacivilização".
A legitimaçãosignifica,por conseguinte,o traçoinicial da equi-
paraçãoentreosfilhoshavidosdentroeforadocasamento,sendoarespon-
sáveldiretapelaatribuiçãodoestadodefilho legítimoaonatural.
Quantoao reconhecimento,consistentenumato declaratórioda
filiaçãoilegítima,podiaseoperarespontaneamenteemescriturapÚblica,
testamento,noprópriotermodenascimento,ujudicialmente,emsentença
de açãode investigaçãode paternidade.O reconhecimentoda filiação
naturalpermitiaqueaverdadejurídicacoincidissecomabiológica.
Paraosadulterinos,o reconhecimentodeviaesperaradissoluçãodo
vínculomatrimonialou separaçãodefatohámaisde5 anos,sefosseda
espécieapatre.Nocasodeadulterinoa malre,o reconhecimentoinhaque
aguardaro transcursodo mesmoprazoqüinqüenal,e dependiade prévia
declaraçãoemsentençadeimpugnaçãodapaternidade.
A investigaçãodepaternidadeé umaaçãoordináriaparadeclararo
estadoQeumapessoanoaspectodapaternidade,tendocomopressupostos
oscasoselencadosnoartigo363doCódigoCivil, segundoavisãoanterior
à Constituição.
1~ Al1igo 353 do CÓdigo Civil.
18 Artigo 352 do Código Civil.
19 Altigo 183do CÓdigo Civil.
20 Pontes de Miranda. Tratado de Vireito de Família. \foI. 1Il. Ma:\:1-Ímon3d. São Paulo.
1947.p. 67.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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Da mesmaformaqueno reconhecimentovoluntário,a investigação
depaternidadedofilho adulterinoa patre21condicionava-seà dissolução
dasociedadeconjugalouseparaçãodefatoamaisde5anos,enquantopara
o adulterinoa matre?2deveriaserprecedidadeumaaçãodeclaratóriade
nulidadedo registroou, segundoa correntemais liberal,de provada
separaçãodefato.
A investigaçãoperadapelofilho incestuososomentepoderiaencon-
trar um genitor,omitindoa mençãodo outro,sob penade inco'rrerem
nulidade.
o ônus da provada paternidadecabeao filho, a quemincumbe
demonstrara existênciaderelaçõesdamãecomo supostopai.
Da sentençaquejulgaprocedentea investigaçãodiz-sequeoperao
reconhecimentojudicial dofilho ilegítimo.
Tantoo reconhecimentojudicial,comoo voluntário,foramalvosde
mudançascoma Constituição,tornando-seimportantemeiodeviabilizara
almejadaigualdadedefilhos.
No queserefereà possedoestadodefilho, no sistemadoCódigo,
funcionacomomeiodeprovadafiliaçãolegítimanãoguarnecidapelotítulo
de nascimento,servindode valiosacontribuiçãoparaa investigação,se
aliadaàprovadegeraçãooucoabitação.
Emparticular,apossedeestadoéumfatordehumanizaçãododireito
defiliação,empaísesquetambémadotamumsistemaigualitário,sendoa
análisedosefeitosconstitucionaise sugestões,maisadianterealizadas.
3. Evolução legislativa brasileira em matéria de
filiação
Dentrodoordenamentojurídico,arespeitodafiliação,sucederam-se
diversasleisordinárias,bemcomomomentosdeconcessõeserestriçõesde
direitos.
2i Vide explicação supra sobre os filhos espÚriosadulterinosno presenteitem.
22 Idem à anterior.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27. 11.27.1992/93.p.141-202
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Natentativadedistinguirasváriasetapasdenormatização,pode-se
dizerqueo primeiroperíodocomeçoucomasOrdenaçõesdoReinoatéa
Lei n°463,de1847,seguindodepois,o CódigoCivil, em1916,o Decreto
Lei n°4.737,de 1942,a Lei n°883,de 1949,a Lei n°6.515,em1977e a
ConstituiçãoFederalde1988.
A princípio,cabedestacarquedasOrdenaçõesatéo CódigoCivil
decorreuumperíododeconstanteabrandamentodasdiferenciaçõesentre
os filhos, mascom a promulgaçãodo Código Civil, que observouos
ordenamentosalienígenasdaépoca,especialmenteofrancês,operou-seum
retrocessoemcomparaçãocomo direitopré-codificado.
O caminhoparaa reconquistada igualdade,todavia,foi árduoe
duradouro,rompendo-sedefinitivamentecomo sistemaclássicosomente
coma ConstituiçãoFederalde1988.
Quandodo descobrimentodo Brasil pelosportugueses,estavam
vigentesno direitolusitanoas OrdenaçõesAfonsinas,vindo,depois,as
OrdenaçõesManuelinas(1521)e finalmenteas OrdenaçõesFilipinas
(1603),asquaisvigoraramnasterrasbrasileirasatéapromulgaçãodenovas
leisapósa independência.
Paraosfilhosnaturais,23permitia-seo reconhecimentoporescritura
pÚblicaoutestamento,24ouvidospreviamenteosherdeiros,dependendode
confirmaçãoemCartaRégia.
Os meiosdeprovae defesa,naaçãoemqueo filho naturalinvesti-
gavaapaternidade,ramamplos.
Quantoaosefeitosdo reconhecimento,sendofilho deplebeu,her-
davana qualidadede herdeironecessário,em igualdadecom os filhos
legítimos.Nocasodefilho comorigemnobre,restringindo-seosefeitosdo
reconhecimentoaosalimentos,nãotinhadireitosucessório,excetoquando
nãoC011corressecomherdeirosdeoutraclasse.Nasucessãomaterna,fosse
filho denobreouplebeu,tinhadireitodeherdar.
2:' Concebidos na épocacomo provenientesdo ajuntamentode algum homem com alguma
mulher solteira em quen30 houvesseentreeles parentescoou impedimento.
2.1 Reconhecimcntovoht.nt3rio.portanto.permitindoàquelefilho ni:íl)abrangidopel:t
presunç30depaternidadea integraç:Jona entidadefamiliar.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.19921Y3.p.141-202
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Os filhosespúrios,entendidosassimosnascidosdecoitodanadoou
,
I 25 - 1 d d h 26 I . .. 1 d .pU111ve,naoler avam oreconecente, savosemexlsttssemler enos
legítimos,porémtendodireitoaalimentosedevidamenter conhecidos.
Com a Lei n° 463,de 1847,a distinçãoentrefilhos de nobrese
plebeusfindou, assentando-seque todosos filhos naturais.poderiam
suceder,se houvessereconhecimentoemescriturapúblicae estivessem
concorrendocomoslegítimos.lnexistindocontendacomoutrosherdeiros,
a sucessãose operarianão só por escriturapública,comotamb:émpor
testamento.
Os espúriospermaneceramcomo seudisciplinamentojurídico inal-
terado.
Nocômputogeral,osfilhosilegítimosdeplebeusofreramrestrições
emseusdireitoscoma equiparação,enquantos filhos de nobresforam
beneficiados
NoúltimomomentoantesdoCódigoCivil, oDecreton°181,de1890
ampliouas formasde reconhecimentovoluntári<?do filho natural,para
permitira provapor cOlúissãoespontânea,reconhecimentoemescritura
pública,no atodenascimentou emoutrodocumentoautêntico,embora
tenhavedadoa investigaçãodepaternidadeparaosfilhosilegítimos.
Destaevoluçãolegislativa,denota-seumaposiçãodiscriminatória
sobrea situaçãodosfilhoshavidosdentroeforadocasamento.Porém,se
as dificuldadesparaa filiaçãoilegítimaerammuitas,coma promulgação
do CódigoCivil, simplesmenteinstituiu-sea proteçãointegraldafamília
emprejuízodosfilhos,estabelecendofrancadisparidadentreasclassesde
filhos.
No projetodeCódigoCivil elaboradopor Clóvis Bevilácqua,não
haviadiscriminaçãoentreas espéciesdefiliação,seguindoa orientação
igualitária.Todavia,porobradodeputadoAndradeFigueira,dentreoutros,
2~ Ordenações Filipinas, Livro IV. Título 93. in .TussaraMaria de Meirelles FO\..r\er."O
princípio da igualdade entre as diferentes categorias de filhos", .Jllrisprlldencio
Brasileira. Curitiba. Juruá. 1990(153).p. 20.
2« Regra que em 1828acahoudelTogadapor uma lei que estabeleciaa impossibilidade do
filho espÚrio sucederdiretmnenteo recooheccntc.e\:cetonahipÓtesedereconhecimcnto
por testamento.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.1l.27.1992/93.p.141-202
ft.
Caderno do Pós-Gradução 151
a diferenciaçãofoi introduzidano Código,parasomenteser derrubada
definitivamentecomapromulgaçãodaConstituiçãoFederalde.1988.
Originalmente,o CódigoCivil impediao reconhecimentodafiliação
espúria(adulterinae incestuosa),conformedispostono artigo358,obs-
táculoparaaperfilhaçãodecaráterabsoluto,querseprocedessevoluntaria-
menteoumedianteprovocação,27considerandoatocomonulonocasode
inobservânciadavedaçãofixada.
Destaque-se,queainiciativadaaçãoparaefeitodealimentosjamais
poderiaserdofilho incestuosouadulterino.
Apenas e tão-somentese demonstrada existênciade suposta
paternidade,sejaporsentençanãoprovocadapelofilho paraestefim,quer
pelaconfissãoou declaraçãodo pai, os filhos bastardosteriamdireitoa
alimentos,nosmoldesdoartigo405doCódigoCivil.
No quese refereà posiçãodo filho de desquitado,a doutrinae a
jurisprudênciatenderamoraparaconsiderá-Ioscomoadulterinos,oracomo
naturais.
o entendimentoqueacabouprevalecendo,nãoobstante,foi o mais
favorávelaofilho,admitindo-sequeotérminododeverdecoabitaçãocessa
como deverdefidelidadedoscônjugese,conseqüentemente,nãohaveria
adultério,emborao vínculo matrimonialfosseconservado.Destarte,os
filhos origináriosdesterelacionamentoseriamtidoscomonaturaise não
adulterinos.
Desterápidoapanhadodeinstitutos,nota-sequeoregimedoCódigo
Civil privilegiavaafiliação legítima,aquelahavidadentrodocasamentoe
acober~adapelapresunçãodepaternidade,permitindoaosfilhosnaturaisa
legitimaçãopelo casamentoposteriordos pais, ou mesmoo reconhe-
cimento,emborativessemdireitossucessóriosrestritosà metadedo que
b I ' . 28cou esseao egItlmo.
1
Todavia,separaosfilhosnaturaisaindarestoualgumdireito,quanto
aosfilhos adulterinose incestuososnãoseprocedeudamesmamaneira,
27 Ação de investigação depaternidade.
28 Art.1605. Para os efeitos dasucessão.aosfilhos legitimos se equiparamos legitimadus.
os naturais reconhecidos e os adotivos. § 1°. Havendo filho legítimo. ou legitimado. sÓ
à metade do que a este couber em herança terá direito o filho natural reconhecido na
constância do casamento.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.0.27. 1992/93.p.141-202
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deixando-osemcompletoabandono,salvoseprovado,incidentalmente,o
vínculodepaternidadeparaefeitosdealimentos.
O rigorismodoCódigoCivil somentecomeçouaperdereficáciacom
a ConstituiçãoFederalde 1937,29a qualfacilitouo reconhecimentodos
filhos naturais,colocando-osem igualdadede condiçõescom os filhos
legítimosapósarealizaçãodaperfilhação,principalmentequanto-aosdire-
itoshereditários.
A interpretaçãodos tribunais,receosade inovaçõese acostumada
com a discriminaçãodo CódigoCivil, nãotinhasidouníssonasobreos
efeitosdaproclamadaigualdade,entendendoalguns,quenãoteriaocorrido
revogaçãotácitadoartigo1605,§ 1°,doCódigoCivil.
O Decreto-Lein°4.737/42possibilitouqueo filho adulterinonão
abrangidopelapresunçã030fossereconhecidovoluntariamenteoudeman-
dassea declaraçãodefiliação,desdequeposteriormenteao desquitedo
genitorcasado.Não existindoprevisãocom relaçãoa outrasformasde
dissoluçãodasociedade,ajurisprudênciatratouderestringirouestendera
. - 31
lnterpretaçao.
A polêmicasomentetevefinalizaçãocoma Lei n° 883/49,a qual
permitiuqueos filhos adulterinosa palrepostulassemo reconhecimento
apóso desquitedogenitoradúltero,alémdosoutroscasosdedissolução
posteriorda sociedadeconjugal,podendo-seoperarno própriotermode
nasci mento,por escriturapúblicaou por testamento,dizendorespeito
somenteàfiliaçãoadulterinaedeixando-seafiliaçãoincestuosanomesmo
planodedesproporçãojurídicaqueimperavanoCódigoCivil.
29 Altigo 126 - Aos filhos naturais.facilitando-lheso reconhecimento,a lei assegurará
igualdade com os legítimos. extensivos àqueles os direitos e deveresque em relação a
estesincumbem aos pais.
3(1 Adulterino a patre. ou seja. em que o genitor casadoé o pai. sendo amãesolteira.
31 Como exemplo de interpretação ampliativa: fllvestigaçlio de Paternidade -
Reconhecimentode .lilho adulterino,no caso deficar viÚvoo pai - Aplicaçlio do
Decre/o-Lei 11"4737de 24 de setembrode J 942- Aplicaçlioextensivapor efeitode
compreensliodasleis queabremexceçãoa regrasgerais- Diferenciaçliodaanalogia-
Os motil'Ose afinalidade do Decreto-Lein° 4737- Osfilhos naturaise a legislaçlio
social - O viÚvo,comousemdescendêncialegítimapodereconheceraproleadulterina,
emface do quedispõeo Decreto-Lein° 4737- O filho adulterinodepai vhí,'opode
pleitearo seureconhecimento,comfimdamentonocitadoDecreto-Lei(MartinhoGarcez
Neto,QuestõesdeFamília. Rio deJaneiro.Forense.1944.p. 95).
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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No tocanteaofilho adulterinoamatre,a incidênciadapresunçãode
paternidadesobreo maridodamãefez comquepredominasseo entendi-
mentode queo reconhecimentoestariasemprevinculadoa umaprévia
declaraçãoemsentençadeinvestigaçãodepaternidade.
Outrossim,a Lei n° 883/49permitiuqueo própriofilho ilegítimo
demandassecontrao supostopai em segredodejustiça,paraefeitode
prestaçãodealimentos,independentedeprovapré-constituídaedissolução
dasociedadeconjugal,rompendocomavedaçãodeacionaro genitor.
A respeitodosdireitossucessórios,o filho adulterinoreconhecido
teriaapenasametadedaherançadodescendenteilegítimo,terminandocom
alacunaprovenientedoDecreto-Lein°4737/42.
Sendoassim,tantoaLei n°883/49comoo Decreto-Lein°4737/42
foramdiretamentebeneficiara filiaçãoadulterina,afastando artigo358
do Código Civil parapermitiro reconhecimentovoluntárioou judicial
depoisdedissolvidaasociedadeconjugal,firmandodoisimportantesmar-
cosnacaminhadaparaaconquistadaigualdade.
A Lei n°6.515/77,tambémdenominadadeLei doDivórcio, intro-
duziuo parágrafoúniconoartigo1°daLei n°883/49,passandoapermitir
queo reconhecimentodofilhoadulterinofosserealizadoaindanavigência
do casamento,emtestamentocerrado,bemcomocolocouo direitoà her-
ançaem igualdadede condições,alterando,nestaparte,o artigo2° da
referidaLei.
Assimsendo,teveinícioapermissãodoreconhecimentovoluntário
ser operadona vigênciada sociedadeconjugal,emboraem testamento
cerrado.
Ademais,possibilitouque,depoisdedissolvidaasociedadedaquele
condenadoa prestaralimentos,o filho adulterinoestivessedispensadoda
proposÍturade investigatória,paraobtero reconhecimento.Tambémse
alteroua fixaçãodas hipóteseslegaisde legitimação,retirandopara o
casamentoputativoa antigaexigênciade boa fé, ao menosunilateral,
passandoa entenderquehaverialegitimidadedafiliação,mesmoqueos
doispaistivessemconhecirnentodoimpedimentoparasecasar.
Em 1984,aLei n°7.250,atentaàrealidadedemuitasseparaçõesde
fàto, permitiuo reconliecimentodo filho extra-matrimonialem açãode
R. Fac.Direito.Curitiba.a.27.n.27.1992/93.p.141-202
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investigação,desdequea separaçãodoscônjugestivessemaisde5 anos
contínuos.
A separaçãodefatocommaisde5anos,destaforma,passaapermitir
que a presunçãode paternidadeseja derrubadaparao filho adulterino
postularo seureconhecimento,traduzindoaLei n°7.250/84oúltil110marco
rejuvenescedordosistemaclássicodefiliaçãoqueo CódigoCivil adotou.
A ConstituiçãoFederalde1988alterouavisãotradicionale\colocou
osfilhosemplanodecompletaigualdade,estabelecendon seuartigo227,
§ 6°,queosfilhos,havidosounãodarelaçãodocasamento,uporadoção,
terãoos mesmosdireitosequalificações,proibidasquaisquerdesignações
discriminatórias.
A eqüidadeaplicadaà filiação,entretanto,decorreigualmenteda
necessidadequeaampliaçãodasformasdefamíliatrouxeparaadisciplina
dovínculodefiliação,umavezqueaadmissãodeoutrasformasdeunião
familiarnãopoderiadeixarosfilhoshavidosdestasuniõesdesguarnecidos
daproteçãodoordenamento.
Seguindoa orientaçãoconstitucional,a Lei n°7.841/89revogouo
artigo358doCódigoCivil, o qualatéentãoimpediaosfilhos incestuosos
e adulterinosde demandaremo reconhecimento,iniciandonovafasede .
surgimentode leis ordinárias,destafeitaembasadasemmotivaçãototal-
mentediversadasanteriores,asquaisdeverãoservoltadasparao prazere
satisfaçãodo componenteda família,deixandode haversubmissãoda
vínculaçãodosmembrosdafamília,conformeo interessedemanutenção
dogrupo.
o EstatutodaCriançae do Adolescente,Lei n°8.069/90,emseus
artigos26 e 27,eliminoua impossibilidadedereconhecimentoquerecaía
sobreo filho havidoforadocasamento,permitindoquesejarealizadopor
meiodetermodenascimento,testamento,escriturapúblicaououtrodocu-
mentopúblico,independentementedaorigemdafiliação.
Finalmente,comoa maisnovanormaacercadaFiliação,a Lei n°
8.560/92teveo francopropósitodefavorecera prolenãomatrimonial:32
instituiua possibilidadedereconhecimentopor instrumentoparticularou
32 João BaptistaVillela, "Reconhecimentodapaternidadentreopós-modernoeo arcaico:
primeiras observaçõessobre a Lei n° 8.560/92", Repertório IOB deJurisprudência (3):
71-76,2" quinzena, fevereiro de 1993.
R. Fac.Direito,Curitiba,a.27,n.27,1992/93,p.141-202
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público,desdequearquivado,alémda formapor testamento,se mani-
festadoincidentalmente~admitiuashipótesesdeconfissãoexpressaedireta
peranteojuiz~estabeleceuaaveriguaçãoficiosadepaternidade~conferiu
legitimidadeao MinistérioPúblicoparaproporaçãode investigaçãode
paternidade concedeudireitodesilênciosobrea origemdafiliação,no
assentodenascimento,dentreoutrasmudanças.
Agrupandotódasasleismencionadas,parasistematizá-Ias,permite-
seinferir,quenoBrasil,afiliaçãopassouportrêsetapasdistintas:direito
pré-codificado~CódigoCivil e ConstituiçãoFederalde1988.
o estudoadequadodaigualdadedeveserprecedido,ainda,deuma
últimaanálisesobreos direitosqueenvolviamosfilhos legítimos,legiti-
madose reconhecidosno sistemaimediatamenteanteriorà Constituição
Federal,damesmaformaqueassugestõesdoutrináriasno decorrerdeste
períodotambémmerecemdestaque,paraquecom estaretaguardaseja
possíveltraçarasconseqüênciassobreo ordenamentojurídicodafiliação.
4. Direitos dos filhos legítimos, legitimados e
reconhecidos antes da constituição
No rol de direitosconcedidosaos filhos legítimospelo sistema
origináriodoCódigoCivil, comodecorrênciaespecialdofavorlegitimita-
tis, pode-semencionara criaçãodeumestado,o qualconsistenaposição
queapessoatemnomeiosocial,asuacondiçãovalorizadapelasociedade,
contendoumcomplexodequalidadesparticulares.
A partirdessanoçãodefavorecimento,concede-seaofilho legítimo
direitospessoaisepatrimoniais.
Na searapessoal,depara-seprimeirocomo djreitoao nome,per-
mitindo:arepresentaçãoe documentação,umavezquedesignaa pessoa,
identificando-aperanteosdemaiscomponentesdasociedade.
O nomedivide-seemprenomee patronímico,aqueleo designativo
individual,estea atribuiçãodafamíliausadapelodescendente,segundo
umatransmissãohereditária.Aliás, o patronímicoé fatordeextremaim-
portâncianavidasocial,poisrepresentaorigemfamiliardofilho, o que,
muitasvezes,podedecidiro seudestino.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.14J-202
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o parentescosurgeimediatamentecomadeterminaçãodovínculode
filiação,gerandoapossibilidadedofilho receberafetoeauxíliopecuniário
detodososcolaterais,degraupróximoouremoto,desdequehajaalgulna
ligaçãosocialdosfamiliarescomseusparentes.
O pátrio-poder,por outrolado,tema funçãodeatribuirdireitose
deveresparaambosos pólosdarelaçãojurídicadefiliação,istoé,parao
genitore filho, sendoconstruídocomafunçãoprecípuadeprotegero filho
eassegurarodesenvolvimentodasuapersonalidade. .
A respeito,cabecitaro escóliodeMário AguiarMoura:33
"Nunca é demaisressaltarqueo maisamploe constanterelacionamento
pais-filhos é obrado sentimentoéticodaspessoasemfacedafiliação. Os
cuidados,desvelo,carinho,orientação,previsãoe proteção,enfim,toda a
silenciosaeconstantetarefadesenvolvidapelapaternidademsentidolato,
em sua maiorpartedecorreda constelaçãoemocionalfornecidapelo in-
stintodepaternidadematernidade.li
Sendoassim,o pátrio-poderé responsávelpelaconstruçãodofilho
emsentidofigurado,encerrandosdeveresdecriação,educação,guardae
vigilância,consentimentoparacasar,nomeaçãodetutor,representaçãoe
vindicaçãodofilho. Aliás, estaúltimacircunstânciasetraduz,namoderna
processualísticavigoranteentrenósa partirde 1973,naaçãocautelarde
buscaeapreensão,quandocabível.
Naáreadosefeitospatrimoniais,osfilhoslegítimospossuemdireitos
sucessórios,incluindo-senaclassedosherdeirosnecessários,detalforma
queapartedelesnoquinhãohereditárioégarantida,tendopreferênciapor
seremchamadosà herança ntesdeoutrossucessores.
Os alimentosdevemser naturalmenteprestados,ficandopara o
genitora administraçãoe usufrutodosbensdo filho legítimoenquanto
menor.
Estagamadeproteçõese direitosenvoltosnoestadodefilho sofre
umalargamentonasuaaplicaçãocomaConstituiçãode1988,deixando-se
paraoscapítulosseguinteso estudodassuasimplicações.
33 Mário Aguiar Moura, Tratadoprático dafiliação, 3°voI., Rio deJaneiro,Aide, 1984,
p. 781.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Quantoaos filhos legitimados,segundoa própriadisciplinado
CódigoCivil, nãoexistiadiferençaemtermosdedireitosperanteosfilhos
legítimos,apenasquea partirdalegitimaçãopor casamentoposterior,os
filhos teriama mesmaproteçãoatribuídaaosportadoresdo.favorlegitimi-
tati.<.,.,deixandodealcançaretroativamenteo nascimento.
Em relaçãoaosfilhosreconhecidos,osefeitosdaperfilhaçãodizem
respeitoàatribuiçãodeestadodefilho, tendoestesafaculdadedeadotaro
patronímicodopai,o qualrevela,nesteparticular,ovínculodeparentesco.
As relaçõesdeparentesco,utrossim,estabelecemareintegraçãodo
filho reconhecidonafamília,colocando-oemposiçãodeigualdade,inclu-
sivecomaaplicaçãodopátrio-poder.
A restrição,noentanto,encontrava-senoartigo359doCódigoCivil,
impossibilitando ingressodo filho reconhecidono lar conjugal,semo
consentimentoda esposa,a fim de evitar,com isso,a desagregaçãoda
sociedadeconjugal.Contudo,amanutençãoesustentodofilho emoutrolar
devesedaràscustasdocônjugereconhecente,mdecorrênciadaconser-
vaçãodosdeveresdopátrio-podersobreeste.
Os alimentoscabema partirdo reconhecimentoe a atribuiçãode
relaçãosucessória,primeiro,pelametadeseconcorressecomfilhos legíti-
mos e legitimados(artigo 1605,§ I°, do Código Civil) e depois,em
igualdadecom os filhos legítimos(artigo51, Il, da Lei do Divórcio),
conformeevoluçãolegislativajá comentada.
A previsãodo artigo3°, da Lei n° 883/49,aliás, atribuiuoutra
discriminaçãoemmatériasucessóriaentreosfilhos legítimose reconheci-
dos,tendocomofundamentoagarantiadesobrevivênciadocônjugecasado
sob o regimede separaçãode bens,argumentando-se,também,com a
ausênciadevínculodenaturezasentimentalentreo sobreviventeo filho
reconhecido,de formaqueestabeleceudireitodeherdarpelametadeao
filho redonhecido,seconcorressexclusivamenteà herança.
Ressalte-sequeo efeitosucessórioé o maisimportantedentreos
possíveisparao reconhecimento,poiscentralizaemmuitoscasosos inte-
ressesqueenvolvemapretensãodoreconhecimentov luntáriooujudicial.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27. 0.27. 1992/93.p.141-202
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11.Algumas propostas doutrinárias que ~ntecederama
Constituição Federal de 1988
A filiação e seutratamentojurídico sempreforamalvo degrande
preocupaçãodos doutrinadores~uns,buscandoconferirprivilégiosaos
filhos, somenteporseremfrutodeumarelaçãoconjugalmatrimonializada~
outros,almejandobteraequiparaçãoentreasdiversasespéciesdefiliação,
independentedo relacionamentolegalizadodospais. ;
Nestaetapa,serãoexpostasalgumastendênciasluanifestadasem
favordaigualdadedefiliação,queantecederamà ConstituiçãoFederalde
1988,tratando-sedetrabalhose argumentosoriundosdeumperíodoem
que a discriminaçãoestavadisseminadano direitobrasileiro,isto sem
deixardedaroportunidadeaocontraditóriodavisãoconservadora.
Semdúvidaalguma,o~recursordasidéiasigualitáriasnasearada
filiação, foi Enrico Cimbali,4 autorcitadoem todasas obrasjurídicas
pertinentes,encarregando-sede umaanáliseaprofundadasobreos argu-
mentoscontráriose favoráveisàdiferenciaçãoentreosfilhos.
A obradeCimbalifoi escritanofinal do séculoXIX, aproximada-
menteem1890,provocandograndeinteressepelaárduacampanhanti-dis-
criminatóriaquedesenvolveu.
Identificouele quea causajurídicada severidadecontraos filhos
espúriosestavaemrepresentaremfatoscontráriosà ordemdasfamíliase
ofensivasàmoralidadepública,verdadeira"expressãodefatovituperável".O
nascimentodefilho espúrioeravistocomocalamidadepública,justificando,
estarepulsa,anegativaimpostaodireitodepostularemjuízoainvestigação.
Naverdade,osfilhosespúriosrevelavamconcretamenteastorpezas
deseusgenitores.
OusouCimbaliobservarquearesponsabilidadep lofatorepugnante
caíasobrea vítima,propugnandotratamentoracionaldosfilhos havidos
fora do casamento- expressãooriginalmenteutilizada- em nomeda
natureza,tendoalgumamitigaçãodecorrentedanecessidadedecoexistên-
ciacomosdireitossagradosdasociedade.
34 Enrico Cimbali, A novaphasedo direitocivil emsua relaçõeseconômicase sociais.
TraduçãoAd.herbaldeCarvalho,Porto e Rio deJaneiro, Livraria Clássicae Chardron,
1900,p. 195-229.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Propôsele,quefosseprincípiofundamentala obrigaçãodospais
reconhecerosfilhosespúrios,alimentar,educaregarantir-lhesa sucessão,
emhomenagemaodeverdesuportarasconseqüênciasdoprópriofato,bem
comoporque,sendoa causadavida,deveriamfornecercondiçõesparaa
própriavida.
Emdemonstraçãodopensamentoqueenvolviao momentodeelabo-
raçãodoseutrabalho,Cimbalirelatou,todavia,quedeveriaserevitadoque
os direitosdos filhos havidosfora do casamentofossemperfeitamente
iguaisaosquegozamos legítimos,paradestaformaservirdegarantiado
direitoquecompeteà sociedade,aomesmotempo,garantíro direitoque
competeaoindivíduo.
Comoformadesoluçãodesteantagonismodeinteresses,deumlado
o indivíduoe de outroa sociedadejuntamentecoma família,propôsa
conciliaçãocomo direitodosfilhoshavidosforadocasamento,deusarem
o nome,receberemalimentose educaçãodos pais de procriação,não
gozandodos benefíciosdo pátrio-poderdo mesmomodoque os filhos
legítimose nemconcorrendoà sucessão,porquea cotanecessárianão
deveriaserigualadaàdestes.
ContrárioàvisãodeCimbali,PontesdeMiranda,35emobrade1947,
critica-oopondoà suateoriao fatodequea legitímaçãodosadulterinos
tirariadosfilhos legítimosseusdireitossucessóriosquealeideviaresguar-
dar,do mesmomodoquea legitimaçãodo filho incestuosodariacaráter
jurídico paraa relaçãocriminosa. .
No entenderdePontes,o equívocodeCimbaliconsistiuemver a
questãosob o pontode vista da eqüidade,de formaque no casodos
incestuososnãopoderiahavercasamentoválidoparaosgenitores,enquanto
a igualdadeconcedidaosfilhosadulterinosestariafavorecendoe incenti-
vandoa uniãodepessoasporsimplesconcubinato.
Dentreos notáveisautoresquedefenderama igualdadedefiliação,
pode-se'incluir J. M. de CarvalhoSantos,36o qualcriticouo sistemado
CódigoCivil, dizendoquenãohaviaracionalidademprocurarcastigaro
35 PontesdeMiranda,Tratado...,op. cit.,p. 67.
36 J. M. de Carvalho Santos.Código civil brasileiro interpretado.vol. V. SãoPaulo. Freitas
Bastos. 1963,p. 437-438.
R. Fac. Direito. Curitiba. 3.27.n.27, 1992/93.p.141-202
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frutodasuniõesextra-matrimoniaisparavalorizarocasamentoesolidificar
osalicercesdafamília.
. Consideravaele injustoque o filho fossepunidoquandoa res-
ponsabilidadeseriadospais,argumentandoserirritanteo propósitolegal
dequererqueo filho nãotenhapai,fatocontrárioànatureza.
Ademais,abriuos caminhosparaigualdadeao criticarcomocon-
traproducenteo sistemadoCódigoCivil, aodeixardepuniros cufpados,
colocando-osem posiçãomaisfavorável,atémesmoprivilegiada,desde
que os isentavade algumastantasobrigaçõese de outrosdeveresque
somenteospaiscasadoscumpriam.
Por fim, considerouCarvalhoSantosqueo Códigoestimulavao
adultério,posicionandocasamentoeminferioridade,poisospaislegalmente
casadostêma obrigaçãodecorrentedopátrio-poderparacomosfilhos,en-
quantonemconsiderapaisosqueseserviramdoadultériouincesto.
Em trabalhorealizadonoanode1977,AntônioChaves37informava
quenadajustificavaa responsabilidadedosfilhospelasatitudesdospais,
alémdo maisquandoo destinoe a felicidadedosespúriosficariadepen-
dendodaboafé e sentidodehumanidadedosprogenitores.
Segundoele,a barreiradepreconceitosociaisemquetudoquanto
fosseconcedidoao filho ilegítimoredundariaemprejuízodo patrimônio
moraldafamília legalmenteconstituída,quandonãoincentivoàs uniões
livres,deveriasertransposta.
Entre as grandespropostas~uesurgiramnesteperíodonegroda
históriadafiliação,OrlandoGomes3defendeuaaboliçãodailegitimidade
comfundamentodequetodofilho eralegítimoparao seupai.Pretendeu,
ainda,a retiradadospressupostosdeadmissibilidadeparaaaçãodeinves-
tigaçãodepaternidade,conferindo-seliberdadedepostulaçãoemjuízo.
Na esferadosdireitosdosfilhoshavidosforadocasamento,propôs
que estesrecebessemo sobrenomedos legítimosse a atribuiçãofosse
simultânea o nascimento,porém,nahipótesedeulteriormodificaçãodo
37 Antonio Chaves, Filiação Espúrio. in Enciclopédia Saraiva do Direito, VerbeteFiliação
Espúria, VoI. 37, São Paulo, Saraiva, 1977,p. 258-275.
38 OrlandoGomes,O novodireitodefamília, PortoAlegre,Fabris,1984,p. 75.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,0.27, 1992/93,p.141-202
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estado,a suarealizaçãodependeriado consensodo filho ao completar
dezoitoanosdeidade.
Outrossim,o jurista baianopropugnouque os filhos adulterinos
tivessemdireitosilimitadosdereconhecimento,sejavoluntáriooujudicial,
concedendolimitaçõesao reconhecimento,apenasse fundamentadasna
incompatibilidadecomosdireitosdafamílialegítima.
De acordocomesteentendimento,aproibiçãorepousanaproteção
docônjugeenãonaviolaçãododeverdefidelidade.
Para os incestuosos,seriapossívelreconhecê-Iosondea filiação
resultassejuridicamentedonascimento,useja,noordenamentoqueextin-
guisse a categoria,assim como nos paísesque permitissemo reco-
nhecimentoporapenasumdosgenitores.
Terminasuaargumentaçãopropondoumapolíticalegislativadesti-
nadaà proteçãodomenor,e nãodofilho.
No sentido restritivo da igualdadede filiação, João Baptista
Villela,39emtrabalhoqueantecedeua Constituição,pretendeuaplicara
construçãojurídicaalemãaosistemanacional,umavezque,segundoele,
osdoisseriaminspiradosnamesmavisãoculturalbásica.
Emconsonânciacomestapremissa,defendeuqueparahaverigualdade
defiliação,somentecoma igualdadedequalificaçãojá seriapossível,não
devendoexistirumaigualdadededireitosde modoabsoluto,chegandoà
conclusãode quea soluçãoestariaem usarexpressõesneutras,que não
vinculemalémdoinevitáveljuízodevalorquantoànaturezadafiliação.
Esterápidoapanhadodoutrináriorevelaumalinhadepensamentode
extretnacoincidênciaentreos autoresquemaisabordarama igualdadede
filiação:aproteçãodafamílialegítimae seusfilhose, sobretudo,a noção
dequeafamíliaexistiaparao indivíduo,enãoo contrário.
,
'A superaçãodetais fundamentosproduzumaampliaçãode direitos
dos filhos ilegítimos, emboranão os equiparetotalmenteaos legítimos,
semprepermanecendoalgumresquíciode diferenciação,pois a completa
igualdadeentre eles representaria'a diminuição dos poderesda filiação
39 João Baptista Villela. "Casamento c família na futura Constituição brasileira: a
contribuição alemã". Revista de h~formaç{íoLegislativa. 1987(96). p. 291-302.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
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legítima,praticamentextinguindocomojàvor legitimitatis,consentâneo
coma realidadelegislativadaépoca.
. Excetuam-sedestaconclusãoCarvalhoSantose AntônioChaves,
ambosdoutrinadorescomimportantesidéiasdeigualdadequenãoseguem
a regradeaindadiferenciarosfilhos,defendendoaatribuiçãodaeqÜidade
à filiaçãopor sera melhormaneiraderesponderaosargumentosporeles
utilizados,especialmentea equivocadainversãodevalorese o beneficia-
mentodospaisadúlteros,porexemplo,comanãoatribuiçãodepaternidade.
Independentedo graude igualdadealmejadapelosdoutrinadores
referidos,todoscontribuíramparao rompimentodo sistemade filiação
concebidopeloCódigoCivil, demodoqueosentendimentosmanifestados
merecemlouvorpelasuanaturezadesbravadora. .
111.Da percepçãodefamíliacontemporâneae suas
regras constitucionais
Considerandoquea abordagemdafiliaçãocostumeiramenteocorre
por meioda "janela"dafamília,a presente tapaprocuraintroduziruma
. novaconcepçãoeosrespectivosdispositivosconstitucionais,cessandocom
o equivocadopontodevistaclássicosobreo vínculodefiliação.
A tradicionalregulamentaçãoc ncebiaa famíliacomamplaficção
noamorentreoscônjugesdecaráterperpétuo,compostacomapaternidade
maritaleprofundamentecontráriaoreconhecimentod vínculodefiliação
dofilho havidoextra-matrimônio.
A disciplinaeraseverasobreo comportamentosexuale o desen-
volvimentodomesmo,caracterizandoumaherançadecaráterculturaldas
antigasfamílias,o quelevavaàcondenaçãodailegitimidade.
Seguindoestaconjecturaconservadora,a filiaçãohavidafora do
casamentorepresentavao rompimentocoma uniãodesexoe procriação
sob a guaridado matrimônio,modelotido como ideal,propiciandoa
aplicaçãodeumaficçãonegativaqueprivavao filho ilegítimodeadquirir
valoresessenciaisincorporadosnoestadodefilho legítimo,taxando-ocom
denominaçãopejorativaqueo acompanhariadurantetodaa suavida,seja
R. Faç. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
,~
~
.-J>
Caderno do Pós-Gradução 163
lnaterialmente,comarepugnânciasocial,ounoinconscientedesuasativi-
dades.
Operoua Constituição,entretanto,umaalteraçãodestavisãotradi-
cionalediscriminatória,ampliando-seasformasdefamíliaprotegidaspelo
direitoe,via deconseqüência,eliminandoa distinçãoquerecaíasobreas
espéciesdefiliação,poisosfilhosoriundosdasnovasfamíliasguarnecidas
pelo direitonão poderiamser diferenciados,enquantocomponentesdo
grupofamiliaradmitidojuridicamente,dos filhos originadosna família
constituídapelocasamento.
A Constituiçãode 1988,destasorte,produziua diásporacom o
sistemaclássicoquejá estavagradativamentesendoalvejadopor leis
ampliativasde direitosda filiação ilegítima,senãopelosprópriosjul-
gadores,ao constataremquehaviaumacrise dianteda incapacidade
injustiçadalei,nasoluçãodequestõesenvolvendoafiliação,conformando
a apreensãodofenômenojurídicodafamíliapeloseuângulosocial.
A famíliapassaa ter importânciacomocomunhãodevidavoltada
paraa consagraçãodosaspectosindividuais,significandoqueaspessoas
não estãomaisdirigidasparaa proteçãodo grupoe casamento,masa
famíliae o matrimônioestãovoltadosparaa realizaçãodosinteressesdos
seuscomponentes,aprimorandoaspectosocialealmejandoafelicidade.4o
A percepçãounitáriadaidéiadefamíliae pluralitáriacomrelação
aosfilhos inverteu-se,passandoa entendercomoentidadefamiliarnãosó
o casamento,comotambéma uniãoestávele a comunidadentreumdos
ascendentese osdescendentes.Os filhos,porsuavez,tiveraminstituídoo
princípiodeigualdade,quetransformouasdiversascategoriasantigamente
existentes,paraaplicarumestatutoúnico.
Aliás,noquediz respeitoà comunidadentreumdosascendentese
os descendentes,a incorporaçãodetal realidadedemonstrao recepciona-
mentoqafamíliapós-nuclear,nãoserestringindomaisà famílianuclear
constituídapelopai,mãeefilho.
Quantoà uniãoestável,eladispõeatualmentedeproteçãoestatal,
il10bstanteo facilitamentodeconversãodauniãoestávelemcasamento,o
queinsinuaa manutençãodeumbenefícioparaquemcontrairnúpcias.
.10 Alldrée Michel: Cf. Luiz Edson Fachin. Estabelecimento da .filiaçlio e paternidade
presumida. Porto Alegre. Fahris. 1992.p. 15.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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o DireitoCivil brasileiropassou,portanto,deumaúnicafamília,a
matrimonializada,a tertrêsformasdeentidadefami~iar,todasamparadas
pelodeverdeproteçãodoEstado.
A paternidadefoi desvencilhadado estigmaprotetorparalhe ser
atribuído o princípio da paternidaderesponsável,instituindoo dever
jurídico dos paisparacomos filhos, inclusivecoma responsabilização
pelosdanoscausadosaofilho sedescumpridarealizaçãodoseudever.
;
Tantoo filho comoo paitambémforamincumbidosdodever~mútuo
deajudae amparo.
Consideroua Constituiçãoquea educaçãoé deverdo Estadoe da
família(artigo205),concedeudireitodelazeredescanso(artigos6°e 7°),
direitodeprofissionalização(artigo5°,XÜl), direitoàcultura(artigo215),
direitoà dignidade(artigo1°,incisoIIl), direitoaorespeito(artigo5°,111,
X e LVIU), direitoà liberdade(artigo5°,incisosIV, VI e XV), direitode
convivênciae proibiçãodediscriminação(artigo3°,incisoIII e IV~artigo
5°, capute inciso XLI~ artigo227. § 6°), proibiçãode exploraçãode
incapazes(artigo227,§ 4°),direitoà herança(artigo5°,XXX).41
A ampliaçãoconstitucionalprotetivaem matériade família, em
especialdevidoaosprincípiosdedignidadehumanae paternidaderespon-
sável,culminoucomaequiparaçãodedireitoseausênciadediscriminação
paraos filhos,conformeredaçãodoartigo227,§ 6°.
IV. Princípio da igualdade
A concepçãodeigualdadedoshomensconsideraquetodossãoseres
humanosdotadoscoma inteligênciaindispensávelparaavidaderelação,
o queil1dubitavelmenteacontece.
As tendênciasdeaplicaçãodaigualdadesãooriundasdoaprimora-
mentopsíquicoe culturaldo ser humanocomoentesocial,revelandoa
igualdadejá existenteno mundofático.
.11 José I.uiz Gavião de Almcida. no uovo estatutoda filiaçãon. ill () direito defamília lia
llOl'a cOlIstituiç{ío. Orgauização Carlos Alberto Bittar. São Paulo. Saraiva. 1992. p.
1S1-18().
R. Faç. Direito. Curitiba. a.27. 11.27.lY92/'J3. p. 1-1-1-202
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A ignorânciadestedadoconcreto,todavia,produzconseqüências
psíquicasparao serdiscriminado,podendo-secitara tendênciadosefeitos
dadiscriminaçãopermaneceremincutidasnas.atitudesdapessoaobjetode
diferenciação,inibindo-adeencontrara forçanecessáriaparaimpediros
desviosdeordemsocialepsicológica,oqueocasionaoseudesajustamento
social.
A noçãojurídica de igualdade,casosejadirigidaà áreaformal,
consisteapenasnaigualdadeperantea lei~contudo,vistoesteconceitona
suadimensãomaterial,designaaequiparaçãodetodosperanteosbensda
vida.
A igualdadeaspiradapelasconstituiçõesbrasileirasanterioresà
atual,limitando-seao planoformal-abstrato,mencionavao princípiode
equiparaçãodesituaçõesperantealei. Aplicadoaonossotema,elesignifi-
cariaquetodososfilhos legítimosmereciamidênticotratamentodoapli-
cadordalei,mesmoquenapráticapermanecesseadiscriminaçãodosfilhos
ilegítimos.
A igualdadeperantealei,todavia,nãoésomentenivelardeterminada
categoriade pessoasdianteda normajurídica. A próprialei, enquanto
regulamentadorade fatos, deveser editadaem conformidadecom a
isonomia,coibindo-sea utilizaçãode institutoscomoo favor do filho
legítimo.
Logo, nãoapenaso aplicadorda lei deveusufruirdo princ~ioda
igualdade,comodeterminaLei deIntroduçãoaoCódigoCivil, 2 mas
principalmenteo legislador,aodesenvolverseutrabalho,deveequiparar
diferenciaçõesinjustificáveis.
A' lei não pode ser fonte de discriminações,evitandoconferir
privilégioseperseguiçõescomfundamentoemerrônea preensãodareali-
dade,tarefaa ser realizadacomutilizaçãode tratamentoeqüitativodos
cidadãos~,porquenãodizer,dosprópriosfilhos.
Encontra-se,destamaneira,o meiode aplicarumaigualdadeno
planofoànal-objetivo,definindo-semquaiscasosseráimperativa equi-
paração,equandoterávalidadeo estabelecimentodedesigualdades.
42 Alt. 4<'- "... princípios gerais de direito".
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
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A dificuldadeestá,nãoobstante,nofatodequeo legisladornatural-
mentediscriminasituaçõese classificapessoase ,coisasà luz dos mais
diversificadoscritérios,43tantoassimquea funçãoda norma,por sua
própriaorigem,encerraalgunsfatossociaisedeixaoutrosaorelento,por
apresentaremenorinteresse,o querevelaumanaturezadiscriminatória.
A soluçãoparao impasse,portanto,é valorarsituaçõesquejustifi-
camdiferenciaçãoaoselevaremcontadeterminadoelementodiferencial,
porém,semfixar desigualdadesquecoloquemem risco a dignidadeda
pessoahumanaoua privededireitosfundamentais.
A igualdadematerial,porassimdizer,deveseencarregardereduzir
as desigualdadessociais,assegurandoa conquistaeqüitativadosbensda
vida.
Ressalte-sequea igualdadematerialdeveserverdadeirae efetiva,
assentando-secomomeiodecoibirfavoritismoseperseguições.
A somada igualdadematerialcom a formal leva ao tratamento
desigualde situaçõesdesiguaisna inversaproporçãoda desigualdade,
beneficiandoaquelequeconcretamenteeraprejudicado.
Mesmojá definidoo sentidodeigualdade,cabeencontrarcritérios
segurosparafixaroscasosdelesãoaesteprincípiofundamental.
Napeculiarobraacercadoprincípiodaigualdadenoâmbitojurídico,
CelsoAntônioBandeiradeMello fornecealgumasdiretrizesparaa identi-
ficaçãododesrespeitoà isonomia,abaixotranscritas:44
lia) Quantoao elementotomadocomofatordedesigualação:
b) Quantoà correlaçãológica abstrataexistenteentreo fator erigido em
critério de discrimine a disparidadeestabelecidano tratamentojurídico
diversificado:
c) Quantoà consonânciadacorrelaçãológicacomos interessesabsorvidos
no sistemaconstitucional."
Complementandoseuscritérios,esseautordeterminaqueparanão
haverdiscriminação,sãoindispensáveisostrêselementos,obpenadeque
Li I.uÍs Rohcrto Barroso. "Iguahbdc perantea lei". Rel'ista de Direito PÚblico. São Paulo.
1986(78). p 68.
II Celso AntÔnio Bandeira de Mello. () conteÚdojurídico do princípio da igualdade. São
l'mtlo. [do Rc\'ista dos Trihunais. ]978. p. 27.
R. Fac. Direito, Curítíba. a.27. 11.27.1992/93. p.141-202
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aausênciadeapenasumdelesjá demonstreaofensaaoprincípioigualitário.
No quediz respeitoao elementotomadocomofatorde discrimi,
nação,relataodoutrinadorquealei nãopodeadotarcritériosingularizador
deumapessoaparaconsiderá-Iaindividualmente,comotambéminsisteque
o fatordediferenciaçãohádeestarnaprópriapessoae nãoemelementos
elaexteriores.
A correlaçãológica refere-se,segundoele, à adequaçãoracional
entreo fatorerigidoemcritériodediscrimineadiferenciaçãolegaldecidida
emfunçãodele.
Quantoàúltimadiretriz,consonânciadacorrelaçãocomos interes-
sesconstitucionais,trata-sedanecessidadedofundamentológicodadese-
quiparaçãoestarnamesmalinhadaConstituição.
Somentesetoleramdesigualdadesnaturais,especialmentepeladife-
rençadeidade,saúde,forçae desenvolvimentopsicológico.
No âmbitofamiliar,a primeirae decisivaaplicaçãodestaigualdade. - .
d 45 b dse encontrana equlparaçaoentreo man o e esposa, am os ten o os
mesmosdireitoseobrigações.
o empregodaeqüidadeformalpurainduziriaa mulheraoprejuízo,
umavezque,mesmocomo graudedesenvolvimentodasociedadeurbana,
aindaseconservamos moldesmachistasemmuitasregiõesinterioranas,
senãomesmonosgrandescentros.A ondadiferenciadorainiciadanaan-
tigüidade,aindaproduzefeitos,contudo,estálentamenteperdendosua
energiaeterminandosuasconseqüências.
Na áreade filiaçãoo panoramaé aindapior, hajavista que os
interessesenvolvidossempreforamintensos,inclusivecomo beneficia-
mentoexpressodosfilhos legítimos,o quetornadifícil galgaro sistema
tradicional.
v.Daigualdadenafiliação
o princípiodaigualdadedefiliação,naformacolocadapelaConsti-
tuição,revelaumfundamentohumanitário,verdadeiroremédiocontraa
45 Artigo 226, § 5°, da Constituição Federal.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27. 11.27.1992/93.p.141-202
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falsidadedeumsistemajurídicopostoànatureza,passando-sedaomissão
paraa interferênciativanadefesadainfância.
A Constituiçãocessoucomadiscriminaçãoanteshavida,aplicando
a visão unitáriada filiação e igualdadede tratamentocom respeitoà
procriação,no sentidode verdadebiológica,inclusiveabrindoindire-
tamentepassagemparaa proteçãoda filiação sócio-afetiva,atendendo
concomitantementeparaa necessidadede assegurara estabilidademo-
cionaldofilho.
A aplicaçãodoprincípiodeeqüidadenafiliaçãodeveconsiderarque,
comobemdisseo professorFranciscoMuniz,46osprincípiosconstitucion-
aisdodireitodefamíliatêmeficáciajurídicadiretaesão,portanto,normas
vinculativas.
Não há como se pensar,portanto,em postergara aplicaçãoda
igualdadenafiliação,somenteporquedecorreaindaumperíododelacuna
emdeterminadoscampos.
Dentreasopiniõesquedefendemaaplicaçãoimediatadaigualdade
defiliação,encontra-seaprofessoraJussaraMariadeMeirellesFowler.47
Tal entendimento,porsinal,temo apoiodeJoséAfonsodaSilva,48
alegandoele que os princípiosgeraisinformadoresda ordemjurídica
nacional,comoo princípiodaisonomia,sãodeeficáciaplenaeaplicabili-
dadeimediata,auto-aplicáveisnaterminologianorte-americana.
Nesteponto,a tesedefendidapeladesembargadoraÁureaPimentel
Pereira,49ao relatarquea Constituiçãoteriapretendidosomente vitara
publicidadedas qualificações,admitindoque as designaçõesdiscrimi-
natóriasdevempermanecere, alémdisso,queas regrassobreo reco-
nhecimentoe principalmentea proibiçãode reconhecimentodo filho
incestuosoaindapermanecem,fundamentadasno fato de representarem
46 Francisco José Ferreira Mw1iz, O Direito deFamília nasolução dos litígios, Conferência
proferida no XII Congresso Brasileiro de Magistrados, Curitiba, Março-1992, p. 5.
4i Jussara Maria de Meirelles Fowler, "O princípio...", op. cit., p. 19 e ss.
48 José Afonso daSilva, Aplicabilidade das normasconstitucionais, SãoPaulo, Ed. Revista
~osTribunais. 1982.p. 108.
49 Aurea Pimellte1 Pereira, A nOWlConstituição e o Direito de Família. Rio de Janeiro,
Renovar. 1989.p. 137-139.
R. Fac. Direito. Curitiba, a.27,11.27.1992/93,p.141-202
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estasdiferençasapedrabasilardoDireitodeFamília,nãopodevingarem
hipótesealguma.
Atentaparaarealidade,ajurisprudênciarespondeànormaigualitária
coma atribuiçãodeimediata plicabilidade.50
Sendoassim,a normaconstitucionalnãodeixadúvidas,estabele-
cendoa igualdadededireitoequalificaçõescomaplicaçãoimediata,inde-
pendentedemomentâneal cuna,descabendopensamentocontrário.
Emtermosdedireitocomparado,51cabenoticiarquea Constituição
deCubade1947já aboliatodaqualificaçãodiscriminatóriaparaanatureza
dafiliação~naSuíça,comasrevisõesde1972e 1976,oprincípiodaunidade
da filiação passoua ser aplicado,renunciando-sea distinçãoentreas
espéciesdefilhos:naÁustria,noanode1977,umaleiaproximouasituação
dofilho naturalo quantopossível:naBélgica,a doutrinaejurisprudência
introduziramaequiparaçãototaldosfilhos:naFrança,oCódigoCivil 1972
previuo princípiodaigualdadentretodosostiposdefilhos:emPortugaL
a proibiçãodediscriminaçãofoi instituídacomareformadoCódigoCivil
em1977.
Ultrapassadospossíveisdesviosinadequadosparao sistemavigente,
bemcomoverificadososparâmetrosdedireitocomparado,deve-selembrar
quenãosomenteapessoadoprópriofilho sofriacomaarbitráriadiscrimi-
naçãolegal,mastambémasociedadeaoterqueacolherestefilho tidocomo
indigitadono meio de vida, aindamaisquandoisto podiareverterem
comportamentoavessoaoconvívioharmonioso.
50 Filiação- MenorReconhecidoforadoCasamento- AçãoanulatóriapropostapelaEsposa
LegítimadoPai - Pretensãodaqueleem continuar usando o nome do Genitor - Conf1ito
aparentedeNormas (lei 6.015/73.311.60 e lei 6.515/77.art.51) - Reconhecimentoválido
- Aplicação. comojus superveniens.do art. 227. ~6".daCfl88 - Preccitoconstitucional
de aplicação Imediata. Não subsistemasrestriçõesao reconhecimentodos filhos havidos
fora dq casamento,que eramconsagradosno direito anterior. diante do preceito contido
do art.'226, ~6",daConstituiçãoFederalde 1988.Cuida-sedenormaconstitucionalde
aplicação imediata, que atingiria até as situaçõesjá consolidadas. quantomais aquelas
ainda não definitivamentejulgadas (Tri1nmalde Justiça de São Paulo. 8aCâmara Cível,
Embargos Infringentes 88.953-1,julgado em 14.12.1988,ReI. Des. Villa Costa. Apud in
JurisprudênciaBrasileira,Juruá,Curitiba.1989(150): 328-330 ). .
51 Luiz Edson Fachin. Estabelecimento..., op. cit.. p. 73 e ss.: Sérgio Gischkow Pereira.
"Tendências modernas do Direito de Família". Revista da Faculdade de Direito da
universidade Federal de Uberlândia, 1989(18). p. 295-323: José da Costa Pimenta.
Filiação, Coimbra, Coimbra Ed.. 1986.p. 16.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27. 1992/93.p.141-202
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NO nossover, o equívocode considerarapenasa existênciado
vínculodefiliação,quandohouvesselegítimauniãoentreospaispecapor
fugir dapessoadofilho paraencontrarnospaiso fatordediscriminação.
A liçãodeCelsoAntônioBandeiradeMello estácorreta,apartirdo
n10mentoem que o elementoaplicadocomofator de discriminaçãoé
exteriorà pessoado filho, detal sorte,queparaconcederprivilégiosaos
filhos legítimos,empregava-sea formadeuniãodospaiscomodetermi-
nantedaexistênciadovínculodefiliação. \ .
A antigadiscriminaçãolegaldo sistemaclássicoequivoca-seao
utilizarumfatordediferenciaçãoquenãopossuiucorrelaçãológic~coma
disciplinadafiliação,hajavistaquearelaçãoconjugalnãopodedeterminar
a sortedovínculodefiliação. .
Observandoa natureza,evidencia-sequeentreo filho legítimoe o
ilegítimoelanãooperoudemaneiradiversa.Ambosforamprovenientesde
umarelaçãosexualemquese realizoua fecundação,os dois tendoum
períododegestaçãonoventrematernoe vindoaomundoigualmente,por
meiodoparto.
Mas,nesteúltimomomento,odireitointerferiaparadizer,então,se
aqueleneonatoseriafilho legítimoou ilegítimo,segundoa noçãoque
interessavaparaa sociedade,porsinal,francamenteopostaàsrelaçõesnão
amparadaspelomatrimônio.
Estaespéciederegrajurídicapodiasatisfazerà sociedadede 1917,
ano de promulgaçãodo CódigoCivil, resultandoda aplicaçãode idéias
falsassobreoverdadeiro.Mistificava-seaverdadematerial,paradelatirar
osseusproveitos,sejapelobenefíciopatrimonialesocialconferidoaofilho
legítimo,sejapelaocultaçãodo filho havidofora do casamentocom o
estigmadailegitimidade.
Por sinal,o fatordediferenciaçãodosfilhos legítimose ilegítimos
emsentidoamplonãoestavaemelementosinerentesa elespróprios,mas
simnumcritérioexterior,qualseja,aexistênciaounãodeuniãomatrimo-
nializadadosgenitores.Conseqüentemente,o segundocritérioofereCido
porCelsoAntonioBandeiradeMello nãoeraobedecido.
Noqueconcerneaoderradeirocritério- aprevisãonaConstituição
dadesigualação- obviamentequeconsagrandoaConstituiçãode1988o
R. Fac.Direito,Curitiba,a.27,n.27,1992/93,p.141-202
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princípiodaigualdadedetodasascategoriasdefilhos,qualquerdesrespeito
aosistemaconstitucionalafastaapretendidaigualdade.
Istoposto,autilizaçãodeumaigualdademeramenteformal,baseada
no simplestratamentoigualdosiguaisedesigualdosdesiguais,nãotema
importânciaoutroraobtida,constatando-sea injustiçadoCódigoCivil ao
tratarosfilhossegundorígidoscritérios.
o tratamentodoantigofilho ilegítimo,entretanto,passaa gozarde
maiorjustiça,coma inserçãodaigualdade,sendoumensinamentosobrea
responsabilidadeeconsideraçãoparacomopróximo,alémdeimporaética
naprocnaçao.
NãorestadÚvidadequeomautratamentodofilho ilegítimonãopode
favorecera família, representandoumainadequadautilizaçãodo direito
paracastigaro filho, quandoosresponsáveispelageraçãoficariamisentos
deimplicações.
Lembre-se,aliás,queentreosdeveresqueincidemsobreo genitore
seu filho legítimoestáa responsabilidadepelos danoscausadospela
omissãododeverdeguardae vigilância.Os filhos ilegítimos,inobstante,
por maisque praticassematos lesivosa outrem,a vítimanão poderia
responsabilizaros genitoresnaturaisdo filho, apenasa mãeemcasode
reconhecimento.
A proteçãodafamílialegítimadeixou,destaforma,deoperarpor
meiosruins- emdetrimentodosfilhos tidoscomoilegítimos- mesmo
aindasendoafamíliaconstruídapelocasamentoabasemaisimportanteda
sociedade,como se depreendedo favorecimentoconstitucionalao
casamento.
Não há que se negar,destarte,que ofendia-seao princípio da
isonomia,discriminação diosae interesseiraquese viu amputadapela
ConstituiçãoFederalde1988.
Adotando-seas explanaçõesrealizadasobrea igualdadeformale
material,deve-seobservara maneirautilizadapelaConstituiçãoao se
referirsobreaidentidadede"direitosequalificaçõesentreosfilhoshavidos
ounãodarelaçãodocasamento".
A liçãotrazida,porCarlosMaximilian052aoafirmarquea lei não
contémpalavrasinÚteismereceatenção.
R. Faç. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.1-J.1-202
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Sendoassim,a identidadededireitonãocorrespondea umaidenti-
dadedequalificações. .
. Precisamente,o termo"qualificações"se refereà denominação
atribuída à filiação, não podendomais seremusadasas expressões
ilegítimo,natural,espúrio,bastardo,adulterinoe incestuoso.
Quantoaosdireitos,pode-sepensarqueseriaoantigodireitodofilho
ilegítimopleitearseureconhecimento,sejavoluntariamenteou atravésde
investigação.
Todavia,estainterpretaçãofica a meiocaminhodaigualdademate-
rial,finalidadenítidadaConstituiçãoaofazerreferênciasobreos"mesmos
direitos". .
Assinale-se que, em detrimentodos filhos nascidos fora do
casamento,nãopoderáserestabelecidaqualquerdiscriminaçãoderegime
jurídicoqueseconsubstancieemdesfavoroudesproteçãoinfundada,injus-
tificadasegundoo dadoconcretodeigualdade.
DastrêsleisposterioresàCartaMagnaqueversaramsobreafiliação,
emtodasnota-sequeaquelavisãorançosaetradicionalistadoCódigoCivil
deixoude existir,de tal forma,quetodasas disposiçõescontráriasao
princípioconstitucionalestãorevogadas,restandoumalacunaquecabeao
juiz supri-Iadeacordocomasnecessidadesdocasoconcreto.
VI. Efeitosda igualdadedefiliação
A doutrinanacionaltemse mantidoreservada,salvo exceções,
quantoàsopiniõesesugestõesquesetornarampossíveisfazeremmatéria
de filiação, levando-seem consideração,que paraabarcaro princípio
constitucionalde igualdadede filhos, deveser reformulada disciplina
antesfixadapeloCódigoCivil.
Natentativadetransporestadificuldadeprimária,serãoapresentadas
consideraçõesacercadanovarealidade tendênciasdosistemadefiliação,
apósa Constituiçãode1988.
52 Carlos Maximi1iano, Hermenêutica e aplicação do direito, Rio de Janeiro, Forense,
1980, p. 250-251.
R. Fac.Direito,Curitiba,a.27,n.27,1992/93,p.141-202
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Com estafinalidade,as análisesdos temasversarão,no quefor
possível,sobreo sistemaoriginário,destafeitabrevemente,.paradepois
abordaraConstituiçãoeleisordináriasposterioresaela,expondo-seaatual
posiçãolegislativa.
Em seguida,serãoexibidasalgumasopiniõesdoütrinárias,acompa-
nhadasdos sistemasde filiação no direitocomparado,cominclusãode
jurisprudênciasatuaise, por fim, astendênciase sugestõesdenossoen-
tendimento.
1. Premissas dos sistemas
Comojá foi ditoe exposto,o CódigoCivil aplicouemmatériade
família o princípio da unitariedade,embasando-setotalmenteno ma-
trimônioparabeneficiaros filhos havidossob estetipo de união com
múltiplosdireitos,contidostodosnaexpressãojàvorlegitimitati,\'.
A Constituição,porsuavez,desfezo sistemaunitárioe instituitrês
formasdeentidadefamiliar:o casamento,auniãoestávele a comunidade
deumascendentecomosdescendentes.
Determinou,ainda,a igualdadedetodasasespéciesdefilhos, tanto
dedireitoscomodequalificações,assimcomopreviuoprincípiodapaterni-
daderesponsável.
No EstatutodaCriançae do Adolescente,53Lei n°8.069/90,entre
outras.inovações,regulamentou-sea família natural,compreendendo-a
comoumauniãoestávelou comunidadedepai e descendente.A Lei n°
8.560/92,por suavez, instituiua averiguaçãoficiosada paternidade
ampliouasformasdoreconhecimentovoluntáriodapaternidade.
No aspectodoutrinário,os professoresJosé Lamartinee Francisco
Muniz54dispõemqueasreformas,deumamaneirageral,no direitocon-
temporâneo,estabeleceramumrespeitoà verdadebiológicadafiliaçãoe,
aomesmotempo,tutelarama verdadesociológicae afetivacomconside-
53 Capítulo lII, Seção lI. artigos. 25-27.
5,1 José T31nartille c Frallscisco José F erreira Muniz. Direito de Família (direito
matrimonial). Porto Alegre. S. Fabris. 1990.p. 37-49,
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
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raçõessobrea estabilidademocionale socialdosfilhos,demodoquea
predominânciatípicadaverdadebiológicarestouafastada.
Adotandoo sentidomoderadodeigualdade,JoãoBaptistaVillela55
ponderaquea Constituiçãoreafirmoua preeminênciadocasamentocomo
expressãoda vida fanliliar, mantendoesteinstitutocomobasiladorda
filiação.
Em termosdeDireitoComparado,o DireitodeFamíliada'França
merecedestaquepor sero ordenamentoquemaisavançouemmatériade
filiação,encontrando-secomoprincípiosfundamentaisaigualdadentreos
filhos,56abuscadaverdadebiológicaeponderaçãocomaverdadeafetiva,
aatenuaçãodapresunçãodepaternidade,ainvestigaçãodepaternidadecom
maislegitimadosativamente,finalmente,apossedoestadodefilho,como
o "votodeminerva",nasoluçãodoconflitodefiliação.57
Apanhando-setodasestasnoçõesgeraissobrea filiação,faz-se
necessária criaçãopelolegisladorbrasileiro,deumsistemaquebusquea
verdadebiológica,proposiçãoquetemcorrelaçãológicacomo princípio
dapaternidaderesponsávelprevistonaConstituição,damesmaformaque,
em respeitoao princípioda eqüidadedos filhos, devevedarqualquer
discriminaçãosobreas váriasespéciesadotadaspelodireitoanteriore,
acitnade tudo,estabelecercomopreponderanteo favor fllii, isto é, o
favorecimentodafiliação.
Consoantestesprincípiosbásicos,asdisposiçõesdaConstituiçãoe
do EstatutodaCriançae Adolescente,alémdasopiniõesdosprofessores
José Lamartinee FranciscoMuniz, são integralmenteaplicáveiscomo
coroláriosbásicosdanovarealidade.
Quantoà opiniãodoprofessorJoão BaptistaVillela, concordamos
queo casamento,porseutradicionalismo,semprestaráempreponderância
sobreas outrasentidadesfamiliares,atémesmopelainsegurançada so-
ciedadeeminovarcomuniõespoucousuais.
55 João BaptistaVillela,Reconhecimento..,op. cit.,p. 73.
56 Ressalte-se,entretanto,queo direitodefiliaçãofrancêsnãoigualoutotalmenteosfilhos,
deixando uma reserva diferenciadora quanto aos direitos sucessórios dos filhos
adulterinos e impedindo o reconhecimentodos filhos incestuososabsolutos (incesto na
linha reta deparentescoconsangüíneo).
57 Hipótese em que o julgador tem que escolher se aplica ao caso concreto o que é
determinadopela lei, pela naturezaou pelo aspectosócio-afetivo da questão.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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2. Do parentesco
A observaçãodosistemadoCódigoCivil denotaqueasrelaçõesde
parentescogiravamem tornoda legitimidade,concebendo-sea espécie
legítima,ilegítimaecivil.
Mas, sehaviaconcordânciacomo sistemavigenteà época,hojea
igualdadedefilhos ea ampliaçãodasformasdefamíliaafastaa possibili-
dadedesequerpensarnasespécieslegítimaouilegítima,tampoucoaplicar
asantigasregulamentaçõesnocasoconcreto.
Parentesco,no direitocontemporâneo,somenteadmitea classifi-
caçãode consangüíneou civil, semnenhumadiscriminaçãoquantoà
legitimidade,tendoemvistaquea próprianoçãodelegitimidadembasa-
dora da ultrapassadadivisãodo parentesconãopossuimaisexistência,
conformedecorredoprincípiodaigualdadedosfilhos.
3. Espécies de filhos
Tradicionalnaqualificaçãoe classificaçãodos filhos, o sistema
originário do Código Civil concebiaa filiação consangüíneacomo
legítimaou ilegítima,incluindonestaos filhos naturais,adulterinose
. 58
ll1cestuosos.
No aspectolegislativo,a Constituiçãoexpressamentedispôs a
vedaçãodedesignaçõesdiscriminatórias,referindo-se,é claro,justamente
àtalclassificação.
No limiarde1992,aLei n°8.560,emcotejoàsdisposiçõesConsti-
tucionais,previua aplicaçãodo direitode silêncioquantoà origelnda
filiação,59deformaqueasqualificaçõesdiferenciadorasdeoutroraficaram
manife~tamenteproibidas.
No campodoutrinário,inúmerosjuristasdefenderamaproibiçãode
qualificaçãodiscriminatóriaõressaltandodentreelesa notávelopiniãode
Sérgio GischkowPereira,6 pelo qual as expressõesdo Código Civil
58 A respeito.videitemL 2.
59 Al1igo 5°.
tiO Sérgio Gischkow Pereira, "Algumas questões de Direito de Família na nova
Constituição". Revista dos Tribullais. 1989(636).p. 247/53.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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somentepoderãoser utilizadasparafins didáticose paratipologização
doutrinária.
Destarte,aproveitandodoensinamentotrazidopelodoutrinador ci-
tado,justifica-setodaaexplanaçãoantesrealizadasobreosistema nterior,
desdequeteveumcunhodidáticoeexplicativo.
Todavia,sediantedaproibiçãoconstitucionalasdenonlinaçqesdis-
criminatóriasorigináriasdo CódigoCivil nãodevemmaisseraplicadas,
cabe sugeriruma classificaçãodos filhos adequadacom as inovações
constitucionais.
Nestesentido,pode-sefalaremfilhoshavidosdentrodocasamento,
paradesignaraquelesencampados'pelapresunçãodepaternidadedevidoao
casamentodosgenitores.
De outrolado,os filhosprovenientesdasuniõesestáveis,enquanto
entidadefamiliarreconhecidaeprotegidapeloestado,devemserchamados
defilhoshavidosdentrodauniãoestável,deacordocomosargumentosda
exposiçãoqueadianteserádesenvolvidasobreaaplicaçãodapresunçãode
paternidadenoconcubinato.
Outrossim,parasereferiraosantigosfilhosadulterinos,incestuosos
enaturais,adesignaçãodefilho havidoforadocasamentoehavidoforada
união estávelapresenta-seadequadao repelirdiscriminação,masesta
denominaçãoapenasseráaplicávelaoscasosemquenãohaja'umaunião
estávelou casamentoentreospa,is.
Comestassugestões,espera-sequeosconceitosdodireitoanterior
sejamsuperadosparapermitira aplicaçãodonovoestatutoigualitáriode
filiação,principalmentepararefutaranoçãodefiliaçãolegítimaqueestava
presenteno revogadodireitocivil brasileiro.
4. Da legitimação
Um dosinstitutosquemaisbeneficiavama filiaçãoilegítimae, em
especial,os filhos naturais,eraa legitimaçãoporcasamentoposteriordos
pais,hajavistaquesimbolizavaa pontedepassagemdo mundodailegi-
timidadeparaa legitimidade.
R. Fa.c.Direito, Curitiba.,a..27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Abandonandoanoçãodocasamentocomomonopóliodaconcepção
jurídicadefamília,nãohácomosubsistirtalprevisão,detalmaneiraque
o filho havidoforado casamentopassaimediatamentea serdenominado
juridicamentecomo"filhoexistentenauniãoestável".
Exprimindoadificuldadeatualdeaplicaralegitimação,aLei 8.560/92.
d
.
I
.
d 61ImpelUqueeaouo reconhecImentoseoperenaata o casamento.
Comoexceçãoà inaplicabilidadeda legitimaçãoao direitoatual,
surgea hipótesena qual inexistaentreos genitoresqualquerumadas
entidadesfamiliares(casamentouuniãoestável).
Apenasadenominaçãode"legitimação"nãopodepermanecer,pois
nãohámaissequerparentescolegítimoou ilegítimo,podendo-sedesignar
como"inclusãodofilho nocasamentounauniãoestável",desdequenão
hajanenhumadestasentidadesfamiliares.
5. Da presunção de paternidade
otemademaiordificuldadedeadequaçãoaoprincípiodeeqüidade
entreasespéciesdefilhosconsistenapresunçãodepaternidade,hajavista
que a criaçãodesteinstitutovisou beneficiaros filhos concebidosna
constânciadocasamento.
Tantoéverdade,quepossuíao CódigoCivil umsistemadecausas
determinadasparaafastara presunção,bemcomoa açãoparaderrubá-Ia
contavacomprazoexíguoe legitimidadexclusivadopaipresumido.
A presunçãode paternidade.como postano Código, tem uma
naturezaintermédia,ouseja.admitindoprovaemcontrário,masnosestritos
limiteslegais.62'
A presunçãodepaternidadeincidesobredoisaspectos,acoabitação
e a gerhção.Sendoassim,apesardaaparenteunidade,a composiçãoda
presunçãodepaternidadeédupla,abrangendoapresunçãodecoabitaçãoe
degeração.
fil Artigo 3<'.caput.
62 /\ respeito. vide item L 2.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
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Naslegislaçõesordináriasquesucederama Constituição,nãohouve
disposiçãoa respeito,cabendosomenterelembrarqu~a uniãoestávelfoi
reconhecidacomoentidadefamiliarnoprópriotextoconstitucional.
A doutrinaproduziualgumasconsideraçgessobreapresunção.
Como~osiçãoconservadora,cabemencionaraopiniãodeJoãoFrank1in
AlvesFelipe,3 segundoqualaderrubadaapresunçãoaindadeveriaobe-
deceraosmesmoscasoselencadosnoartigo340doCódigoCivil.
Emper~icazestudosobreapaternidadepresumida,oprofessorLuiz
EdsonFachin4 expressa opiniãodeHegnauer,peloquala presunção
pater is estoperacomoresíduodiferenciadorentrea situaçãodosfilhos
tidosdentrodocasamentoeforadele.
Alémdisso,oprofessorDoutorargumentaque,havendoumjuízo de
verossimilhançaimprovável,a presunçãonãodeveincidir sobreo nas-
cimentodofilho.
No casode inocorreremas hipótesesde cessação,expõeele que
melhorseriapermitiro ataquediretoda presunçãode paternidade,por
exemplo,nainvestigaçãodepaternidadeoumesmocomo reconhecimento
voluntário.
Ao maridocaberiaumaaçãopararestabelecera presunção,que
poderiatercessaçãocoma PossedoEstadodeFilho emfavordeoutrem
quenãoopai,alémdaseparaçãodefato,àépocadaconcepção,concluindo
quea conformaçãodapresunçãopaterisestdeveseratenuada.
De sumaimportância,entretanto,sãoasconsidéraçõestrazidaspelo
mencionadoprofessorao tratardo concubinatoem notaexplicativa,6S
informandoqueo estatutoda legitimidadefoi afastadocom a reforma
constitucional e a presunçãopassoua informar tãosomenteo esta-
belecimentodapaternidade,o queequivaleriaemreduziro seualcance.
Por outrolado,transcreveupartedeumrecursoespecialjulgadono
SupremoTribunalFederalemquesedenotaatentativadetransposiçãoda
regraparao âmbitodauniãoestável,concluindo,porfim,queo importante
63 Jorge Frank1inA1vesFelipe, "A nova Constituição eseusreflexos no direito defamília",
Revista Forense, Rio de Janeiro, 1988(304),p. 93/8.
64 Luiz EdsonFachin,Estabelecimento...,op.cit.,p. 16e 167-9.
65 Luiz EdsonFachin,Estabelecimento...,op.cit.,p. 68.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,0.27,1992/93, p.141-202
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elementodaquelejulgamentoé a idéiadecomunhãodevida nabaseda
presunçãopateris est.
Tambémversousobrea matériaJoão FranciscoMoreiraViegas66
que, emboratenharealizadoa tarefaem poucaslinhas,não deixoude
manifestaro seupensamentono sentidode seraplicadaa presunçãode
paternidadeparao concubinatoquetenhaseefetivadonoperíodolegalda
concepção,inclusivecomreferênciaoartigo75doCódigoCivil Cubano.
1
.
d 1 - 67quetenaaplca o estasouçao.
Quantoaodireitocomparado,importantefontedeauxílioparasolu-
cionar o sistemaque aindaestáparaser legislado,começando-sepor
Portugal,cabeinformarqueemvirtudedapreservaçãoeprocuradaverdade
biológica,estabeleceuqueos casosdecessaçãodapresunçãodevemobe-
decera umjuízo deprobabilidade,inclusivecoma possibilidadedamãe
indicaraooficialdoregistrocivil o nomedeterceiroenãodomaridocomo
paI.
Na Suíça,a presunçãofoi mantida,mascomumapreocupaçãovol-
tadaao períododaconcepção,pois sendodemonstradoquenaépocada
concepçãonãoocorreucoabitação,seriapossívelrepelirapresunção.
Na Bélgica,a presunçãopossuiumcaráterelativo,cessandoauto-
maticamentedesdequeestejaautorizadojudicialmenteo terceiroreconhe-
centeaassimproceder.
Quantoàáreajurispnldencial,já seentendeu~ueaseparaçãodefato
possibilitaa rejeiçãoda incidênciadapresunção,6demonstrandoa sua
relativizaçãodiantedefatoscontráriosàsuaaplicação.
66 João Francisco Moreira Veigas. "A filiação fora do casament()na nova Carta da
República", Revista dos Tribunais. São Paulo. 1988(634), p. 70/1.
67 Vide a referência já realizada sobre a Constituição de Cuba e o princípio da igualdade
de filhos, item VI, "Da igualdadena filiação"-
68 Investigação de paternidade-inexistência de obstáculo legal. pela eventual condição
jurídica de casados. com terceiros. do suposto Pai e da Mãe do autor, à época da
concepção-carência inocorrente-cfl88. art. 227. § 6"-ccb, art. 337. (indica
Jurisprudência). Em face dostennos do art. 227. § 6" dacf/88. descabefalar em carência
da investigatória de paternidadepela eventual condição de casados. com terceiros. do
suposto pai e da mãe do autor (Tribunal de Justiça de São Paulo, 28 Câmara Cível.
apelaçãocíveI125.676-1. ReI. Des. Cezar Peluso.julgado em 13.11.90.i/1.Jurispr111lência
Brasileira. v. 164. Juruá. Curitiba. J 992.p. 2J 1).
R. Fac. Din:ito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.l..J.1-202
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Com efeito,a separaçãodefato,umdadoconcreto,possibilitouo
afastamentodapresunção,confirmandoaopiniãodoprofessorLuiz Edson
Fachindequeabasedapresunçãoéacomunhãodefato,o quenãoocorreu
no c.asotranscrito.
Em caráteraindamaisinovador,perfeitamentede acordocom os
ditamesconstitucionais,aPrimeiraCâmaraCíveldoTribunaldeJustiçade
SãoPauloconsideroua novanaturezadapresunção,69afirmandoexpres-
samentequeapresunçãodepaternidadesobreomaridodamãetemcaráter
relativo.
De fato, não só a presunçãotevesuanaturezarelativizada,como
tambémdisp~)1sou-sea préviaimpugnaçãodapresunçãoparao exercício
investigatório de paternidade,o que evidenciaa busca da Verdade
Biológica,decisãomuitolouvávele deextremacorreção,verdadeirapre-
ciosidadenosmeiosjurídicos.
A presunçãodepaternidadenãodevemaisficar restritaà filiação
havidadentrodocasamento~domesmofeitio,deveincidirsobreosfilhos
queprovenhamdeuniõesestáveis,ou seja,a presunçãodeveabrangero
concubinato.
Analise-sea duplaesferada questão,levando-semconsideração
queapresunçãodepaternidadequesobrevémaosfilhoshavidosdentrodo
casamentoé compostaporduaspresunções,comojá dito,adecoabitação
e a degeração.
69 Investigação de Paternidade- Mãe do autor casadacomterceiro à épocada concepção -
Mulher concubinadacom o Réu, nesteperíodo, emface deo Marido estarpreso - caráter
relativo da presunção de paternidadeno curso do casamento,em especial se inexiste
coabitação - pedidojuridicamentepossível.tambémemrazãodaCf/88, art.227,§ 6° -
CCB, art. 337. A presunção de que o pai é o marido da mãe tem, atualmente,caráter
relativo porque, mais do que a existência legal do casamento, exige-se que haja
convivência efetiva para a presunçãopoder ser aplicada. Investigação de Paternidade -
casamentoda Mãe do autor com terceiro à época da concepção- desnecessidadede o
marido propor açãonegatóriaou repudiar formalmenteapaternidade,como condição da
investigatória. Atualmente, mesmoestandoa mlie do autor casada com terceiro à época
da concepção, não se exige que o marido proponha ação negatória ou repudie
formalmente apaternidade comocondiçlio para a investigatória (Ag. de Inst. 127.323-1,
ReI. Des. Roque Komatsu, julgado em 13.02.90. in Jurisprudência Brasileira, v. 160,
Jumá, Curitiba, 1991,p. 321).
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Desdeque a Constituiçãode 1988estabeleceumamudançada
guaridafornecidapelo direitode família, deixandoa exclusividadedo
vínculo matrimonialparatutelaros interessesdos filhos, a procriação
ocorridanotranscursodeumauniãoestávelnãopode'serdiferenciadaem
tratamentodosfilhoshavidosnocasamento.
Logo,aqueleresíduodiscriminadorqueseriaapresunçãopateris est,
deveser aplicadotambémparaa uniãoestável,mantendoa suafunção
diferenciadorae, aomesmotemp07<frotetoradosfilhos concebidosoba
égidedocasamentoeconcubinato.
Ajurisprudênciabuscajustamentenosfundamentosdapresunçãode
paternidadedasuaimpugnaçãoamotivaçãoparaaprocedênciadainves-
tigaçãodepaternidademcasodeconcubinato.
Na prática,o caminhopercorridopelojulgadoré o mesmodaquele
estipuladoparaapresunção,ouseja,atentando-separaoselementoscons-
titutivosdapresunçãopoteris e't,entãoinexisteimpedimentoparaaplicar
diretamentea presunçãoaos casosde uniãoestável,especialmentese
70 Como exemplo da coincidência entre o caminho percorrido para caracterizar o
concubinato e os fundamentosdapreslmção depaternidade.transcrevemosas seguintes
ementas com grifos nossos: investigação depatemidade - coincidência da concepção do
alltor como período derelaçõesse.:x:uaisentrea mãee o supostopai - apreciaçãoda
prova - paternidadenão excluídapelo examehematológico- e.:x:ceçãodo plllrillm
concllbentiumnãoprm.ada-conjuntoprobatórioSl~ficiente- recursoimprovido...Para
o reconhecimentodapaternidadecombaseno relacionamentosexualcontemporâneo
da concepçlio,antea impossibilidadeda provadireta,bastamindícios e presunções,
desdequeveementesepersuasivos(TriblmaldeJustiçadeMatoGrossodoSul. 1a Turma
Cível, ApelaçãoCíve127.2l4-8.ReI. Des.JosuédeOliveira.publicadoem31.03.92.in
RepertórioIOB deJurisprudência.RJ (3). 1993.n° 7022).Investigaçãodepaternidade
- convivência no período da concepção - confissão do apelante. - "exceptio de plurium
concubentium" indemonstrada - recurso improvido. ... A prática da conjunção carllal,
no período da concepçãoda Apelada, entresua genitora e o Apelante, aliada à
inexistênciado "plllrillm concllbentillm"é sl{ficiente110.';termosda Lei Civil, para
atestara paternidadereinvidicada1/0inicial (TribunaldeJustiçadoEspírito Santo.Ia
CâmaraCível, ApelaçãoCível n° 18.938.ReI. Des. Arione VasconcelosRibeiro. in
RepertórioIOB deJurisprudência.RJ (3). 1993.n°6964).Investigaçãodepaternidade
- Prova - Relacionamentoafetivoentrea mãedo alltor e o supostopai na épocada
concepção e bom comportamentodaquela satisfatoriamente demonstrados -
Aceitabilidadedaprm'atécnica,emvistadacompatibilidadedetipagemsanguíneaell1re
investigando e investigado - "Exceptio pluriul/l concubentiul/l"n(/o reconhecida
(TrihunaldeJustiçadeSãoPaulo.]aCâmaraCíveLApelaçãoCível ]27.674-1.RcI. Des.
EuclidesdeOliveira. Í1iRevistallos Tribunais,v. 663:8]. ]991).
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.l-t1-202
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considerada necessidadedeserprotegidaafiliaçãocomplenae irrestrita
igualdade.
A conseqüênciadesteentendimentoampliativoda incidênciada
presunçãoé somenteanteciparaapreciaçãodosseuselementos,deixando
defazerasuaaplicaçãoemsedejurisdicionalparaefetuá-Iaimediatamente
como fatodonascimento.
Acrescente-sequea necessidadede sermitigada presunçãÇ>,como
asseveroua decisãopretorianantesmencionada,tornamaisfácil Suaam-
pliação,abandonandoo rígidosistemaparaincluirtambémauniãoestável.
Alémdisso,emconformidadecomo aspectolevantadopeloprofes-
sorFachin,oalcancemaislimitadodapresunçãodepaternidade,mvirtude
deserrejeitadoatualmenteo seuantigopropósito,qualseja,deinstituira
legitimidade,justifica aindamaisque a presunçãoencampetambémo
concubinato,sónãoofazendocomacomunidadentreumdosascendentes
e osdescendentes,porquedestafamíliapós-nuclearnãoresultaprocriação
e,portanto,nãoháo quesefalarempresunção.
A viabilidadepráticadestaampliaçãodapresunçãodepaternidade
nãoencontranenhumempecilhonanormalidadedoscasos,somente xi-
bindotuaiorcomplexidadeperanteosurgimentodeumapendênciajudicial,
mascomocostumeiramenteojulgadorjá passavapelasearadapresunção
pateris est,paraconsiderarprocedentea investigação,nadadificultaráa
proteçãoimediatadosfilhoshavidosdentrodauniãoestávelcomaincidên-
ciadapresunçãodepaternidadesobreeles.
Isto propicia,comonão poderiadeixarde ser, a definiçãopelo
legisladordauniãoestável,do seutempomínimoparaestabilidade,con-
tudo,não refutaa sugestãosó porqueo legisladoraindanãoaplicoua
presunçãoparaa uniãoestável,cabendoaomagistradoatarefadesuprira
lacunacomcriatividade ,acimadetudo,bomsenso.
Note-se,porfim, quetal ampliaçãodapresunçãonãoensejaneces-
sariamenteumaofensaà referidapreeminênciado casamentodefendida
peloprofessorJoão BaptistaVillela,71tendoemvistaqueé preferível
protegerimediatamenteos filhos havidosdentrodauniãoestáveldo que
íl João Baptista Villela, Reconhecimento...,op. cit., p. 73.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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esperaro reconhecimentovoluntáriooujudicialparaconcederos direitos
edeveresquejá deveriamternascidojuntocomo filho.
Arrematando assunto,cabemencionarquesoba presunção,deve
sucederum caráterrelativo,admitindolivrementea provaemcontrário,
levando-se mconsideraçãoqueestaconstituia formacorretadepermitir
abuscadaverdadebiológica.
A relativizaçãodapresunçãoimpedequearealidadesejaencoberta
compresunçõesfictícias,principalmentenoscasosdosantigosfilhosadul-
terinosa matre,osquaiserampresumidoscomosendofilhosdomaridoda
mãe.
Parataldesideratoéimprescindívelqueaprovaparaafastamentoda
presunçãosejalivre e o prazoda respectivaaçãoamplo,viabilizandoa
buscadaverdadenaturalpelomeiosjurídicosou,emoutrostermos,aproxi-
mandoo sistemajurídicodanatureza.
6. Reconhecimento de paternidade72
Disciplinouo CódigoCivil queo reconhecimentode paternidade
estarialimitadoaos filhos naturais,sofrendodepoismodificaçõesque
findarampor permitirnãosó o reconhecimentodosfilhos naturais,mas
tambémdosfilhos adulterinos,sepreenchidoo requisitolegalde haver
separaçãodefatohámaisdecincoanos,oudissoluçãodocasamento.
Nestaárea,entretanto,legisladorpós-constituiçãonãopermaneceu
inertee seencarregoudedisciplinar.
ALei n°7.841/89revogouexpressamenteo artigo358do Código
Civil, peloqualosfilhosadulterinoseincestuososnãopoderiamserrecon-
hecidos.
Posteriormente,o EstatutodaCriançae doAdolescenteregulamen-
tou as formasde reconhecimentodosfilhos havidosfora do casamento,
prevendoquepoderiaserconcretizadapelospais,conjuntaou separada-
72 Seráobjetodeapreciaçãoo reconhecimentovoluntáriodepaternidade.tendoemvista
que o reconhecimentojudicial é ternapara ser abordadono item seguinte que trata da
investigação de paternidade.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
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mente~noprópriotermodenascimento~portestamento~mediantescritura
ououtrodocumentopúblico~qualguerquesejaaori~emdafiliação?3
Além disso~o Estatutoatribuiucaracterísticasespecíficasao reco-
nhecimentodoestadodefilho~entendendo-ocomodireitQpersonalíssitno~
indisponíveleimprescritível~podendoserexercitadocontraospaisouseus
herdeiros~semqualquerestrição~observado segredodejustiça.74
Nãosatisfeitocomaregulamentaçãojá havida~o legislador,ornoua
disporsobreo reconhecimentonaLei 8.560~de29dedezembrode 1992~
destafeita~modificandosobremaneiraasanteriorespossibilidadesdefazê-
10.
Instituiuquatromeiosdereconhecimentodosfilhoshavidosforado
casamento:porregistrodenascimento,escriturapúblicaouescritoparticu-
lar~testamentoepormanifestaçãoexpressaediretaperanteojuiz.
A doutrinaa respeitodo reconhecimentoapresentaváriasopiniões~
todasproduzidassob a vigênciada legislaçãoque antecedeua Lei n°
8.560/92,masqueapresentamrelevânciaparao presentestudo.
Manifestouo professorLuiz EdsonFachin75queo reconhecimento
voluntáriopodesedarnaconstânciada sociedadeconjugal,pensamento
compartilhadoporJorgeFranklinAlvesFelipe?6
Mas esteúltimo~emsentidoavessoaoanseiodealcançaraverdade
biológica,entendeuqueo reconhecimentonãopodeserdireto,devendoser
mantidonotermodenascimentonomedopaipresumido,posiçãoquese
confrontacomatomadapeloprofessorDoutorFachinaopreferirqueseja
Olnitidoo nomedopaipresumido,quandoa mãe'apontaterceirocomopai
aooficial doregistro~emvirtudedaseparaçãodefato.
TantoFábio Mário de Mattia,77comoWalterMoraespor aquele
mencionado~opinaramque a eqüidadedos filhos em direitostempor
conseqüênciamaisnotávelo fato de todosos filhos extramatrimoniais~
73 Artigo 26, caput, da Lei n° 8.069/90.
74 Artigo 27, Lei n° 8.069/90.
75 Luiz Edson Fochin, Estabelecimento..., op. cit., p. 168.
76 Jorge Franklin Alves Felipe, A nova..., op. cit., p. 95.
77 FábioMáriodeMattia,"Investigaçãodepatemidade:alimentos,filiaçãoeconseqüências
da nova norma constitucional", Repertório 10B deJurisprudência, n° 3/89, 18quinzena
de fevereiro, 1989,p. 48-49.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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qualquerquesejaa espéciedafiliaçãoditailegítima,poderemser reco-
nhecidos.
Por outrolado,FábioMattiae YussefSaidCahali78semostraram
favoráveisàpossibilidadedereconhecimentodefilho incestuoso,o queera
absolutamentev dadoantesdaConstituiçãode1988.
Feitasestascolocações,deve-seobservarqueo direitodosfilhosao
reconhecimentonãopodesofrerqualquerestrição.O reconhecimentopode
serrealizadoindependentementedaexistênciadevínculoanteriordamãe
comterceiroquenãoo paibiológico,atéporqueo princípiodapaternidade
responsávelnãopermitelimitação.
A existênciadapresunçãodepaternidadenãopodeobrigaro oficial
ao registrodoneonatocomosendofilho dopaipresumido,hajavistaque
significariaa manutençãodaverdadejurídicaenquantoa paternidaderes-
ponsáveldeterminaqueo estabelecimentodapaternidadesedêemconfor-
midadeComaverdadebiológica.
A Lei n° 8.560/92dispôsqueo reconhecimentopodeserrealizado
no própriotermode nascimento,79instituindoa investigação ficiosa,
quandosóa maternidadeconstardoregistro.
Denota-se,portanto,que,sendopossívelreconhecero filho no as-
sentode nascimento,igualmenteserápossívelafastara presunçãode
paternidadepelasdeclaraçõesda mãeadúltera,confirmandoa nossa
posiçãoquedesvinculao reconhecimentodepaternidadedos efeitosda
presunção,consoanteo caráterelativodapresunçãoantesexposto.
Tal entendimentoé corroboradopeloProvimento355/89,do Con-
selhoSuperiordaMagistraturadeSãoPaulo,aopreverquenocasodamãe
casadaterfilho extramatrimonial,a mençãodonomedosupostopaideve
serfeitaemapartado,nãopodendoconstardo assentode nascimento,a
menosqqe,posteriormente,.ocorraaconfirmaçãoexpressadapaternidade
peloindigitadopai.80
78 Yussef Said Cahali, "A situação dos filhos havidos fora do casamento e a nova
Constituição", Revista dos Tribunais, 1989(643),P. 239/41.
79 Artigo 1°, mciso I.
80 Theotônio Negrão, Códi$o Civil, nota 1 ao artigo 10 da Lei n° 8.560/92. São Paulo.
Malheiros, 1993,p. 562.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Portanto,aopiniãodoDoutorFachinsecoadunaperfeitamentecom
o referidoprovimento,ao manifestarqueé preferívelomitiro nomedo
supostopai,notermodenascimento,emcasodemãeadúltera.
No quetangeao reconhecimentopor escritoparticular81disposto
pelaLei n° 8.560/92,mesmosendoprevistoo arquivamentoemcartório,
nãoconstituio meioadequadoparaserealizarumatodesoberbaimportân-
cia,principalmentemrazãodairrevogabilidadestabelecidanoc?putdo
artigo1o, tendoemvistaqueafastaestabilidadeefirmezaqueseencontra
no reconhecimentoprocedidopor instrumentopúblico.
Com relaçãoao reconhecimentoincidentalem testamento,82este
institutojurídico é tão parcamenteutilizadono cotidianonacional,que
praticamentelevoua previsãolegal à inoperânciaconcreta.A simples
viabilidadedo reconhecimentoseroperadopor escriturapública,deime-
diatotornoua mençãolegalaotestamentoquasedesnecessária.
Quantoà possibilidadedo reconhecimentoseprocederpor mani-
fest~ãoexpressaediretaperanteojuiz,83comoponderaMarceloDomans-
ki,84nadaimpedequesedêperanteumjuiz semcompetênciamaterialpara
tanto,porexemplo,numareclamatóriatrabalhista,emqueoreclamanteseja
perguntadosobreaexistênciadefilhos,paraseconfirmaraprocedênciado
pedidodesalário-família,indicandoeleo nomeequalificaçãodofilho que
o individualizaetornacertaaidentidade,casoemqueestariaconcretizado
o reconhecimentopormanifestaçãoexpressaperanteojuiz.
Emrelaçãoaoreconhecimentoaconstânciadasociedadeconjugal,
ajurisprudênciafirmouentendimentofavorávelàsuapossibilidade,fun-
dando-senaaplicaçãodoprincípiodaigualdadedefilhos.85
81 Artigo 1°,inciso lI, 28parte.
82 Artigo 1°,inciso lIl.
83 Artigo 1°,inciso IV.
84 Marcelo Domanski, "Algumas consideraçõesacerca do reconhecimentoespontâneode
filho não matrimonial na constânciado casamentodopai emface daConstituição Federal
de 1988e daLeino 8.560/92",Monografia semestralapresentadana disciplina deDireito
Civil TI do Curso dePós-Graduação emDireito daUniversidade Federaldo Paraná, Setor
de Ciências Jurídicás, em 07.06.93.
8:5 Filiação Ilegítima - Filho Adulterino-Reconhecimentona constânciado casamento-
Ação anulatória do Registro Civil - Inadmissibilidade antea revogação do art. 358 do
CCB pelo art. 227, § 6° da Constituição Federal. Ementa Oficial: Não deveprosperar a
ação anulatória de registro de nascimentodefilho adulterino, porquanto o arf. 227, §
6°, da nova Constituição Federal, ao determinar que teriam os filhos, havidos ou não
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Destaforma,a existênciade sociedadeconjugal nãoobstaao reco-
nhecimentovoluntáriodo filho havidofora do casamento.
Contudo,realizando-seo reconhecimento,haveráum conflito de
filiaçãodiantedoconfrontoentreapaternidadepresumidaeareconhecida,
podendoserutilizadaaviajudicialdeacordocomosinteressesdosenvolvi-
dose,nestecaso,apossedoestadodefilh086deveráintervirparafornecer
aojulgadoro caminhocorreto.
7. Investigaçãode paternidade
Comoanteriormentefora mencionado,87a investigaçãodepaterni-
dadeerao instrumentoparaosfilhos ilegítimosnaturais eremreconheci-
dos. Os adulterinos,mesmono último estágio legislativo antesda
Constituição,somentepoderiamdemandara investigaçãose houvesse
separaçãodefatodemaisde5 anosoudissoluçãodasociedadeconjugal.
Os incestuosos,por último,sempreestiveramimpedidosde postulara
investigaçãodepaternidade.
No momentoposteriorà Constituição,a Lei n°8.560/92instituiua
averiguaçãoficiosa,88o queefetivamentedemonstra buscadaverdade
biológicaeestabelecimentodapaternidaderesponsável,cumprindocomas
determinaçõesconstitucionaise,aomesmotempo,inovandocomosistema
anterior.
Mas,decertaforma,fixouumprocedimentoex(~fJici()dojuiz, apesar
destainiciativaoficial serefetuadaemprocedimentodejurisdiçãovolun-
táriae, portanto,de naturezaadministrativa,tantoassimquedetermina
somenteanotificaçãodosupostopai,enãoa suacitação.
Nestahipótese- averiguaçãoficiosa- afiguradamãeaparececomo
o elemeptocentral,responsávelpelodesencadeamentode umaoperação
darelação do casamento.os mesmosdireitos e qualificações. derrogoutacÍtanH.'11teo art.
358 do Código CiviL que impedia aqucJereconhecimento(Tribunal de Justiça de Minas
Gerais. 3" Câmara CíveL Apelação Cível 77.361-3, ReI. Des. Régula Peixoto, julgado
em 09.03.89. in Jurisprudência Brasileira. V. 149-261.Jumá, Curitiba). .
86 Item VII. I. do presentetrabalho.
87 Vide item L 2.
88 Artigo 2° e §§.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
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paraencontrarapaternidadedofilho,tendoemconsideração,quesomente
elapoderáapontaro supostopai.
. O únicoequívocodolegislador,entretanto,foi conferirlegitimidade
ao MinistérioPúblicoparaintentara investigação,quandoo supostopai
nãoatenderànotificação unegarapaternidade,mesmosendoumasolução
consagradaemtermosdedireitocomparado,emespecialnaFrançae em
Portugal.
A previsãolegal,emprimeiroplano,afrontao princípioda invio-
labilidadedavidaprivada,previstonoartigo50,incisoX, daConstituição
Federalde 1988,hajavistaqueinterferenaesferaprivada89e o~rigaa
investigaçãodepaternidadequandoos interessadosnãoapromoverampor. ,
SI so.
A soluçãonãoseriaatribuiraoparqueta legitimidadeparaproposi-
tura,lnassimpreverquea mãedo recém-natoproporiaa investigaçãode
paternidade,seelanegasseapostulação,fossenomeadopelojuiz umtutor
parapreservaro interessedomenoredecidirsobreaproposituraounãoda
investigaçãodepaternidade.
Procedendo-sedestaforma,estariaasseguradoqueo interessedo
filho seriapreservadoporelemesmo,umavezqueotutoriria representá-Io
naaçãoinvestigatóriadepaternidadequepoderiaserpropostapelaDefen-
soria Pública, se insuficientea situaçãofinanceirada mãe,ou se fosse
movimentadainvestigatóriapelotutornomeado.
Em razãoda previsãolegalde inviolabilidadedavida privada,a
investigaçãoficiosaafrontaàConstituiçãoe,concomitantemente,estáde
acordocomo princípioconstitucionaldapaternidaderesponsável,verifi-
cando-seumconfrontodenormasconstitucionais.
Contudo,os órgãosdo Judiciáriodeverãoconstatarse o procedi-
mentodeofício possuijustificação,paraindeferi-Ioabinitiosea resposta
for negativa,evitandocomisso,de responsabilizaro Estadopelosdanos
causadosaoparticularnaviolaçãodesuaprivacidade.
89 E não se diga que a açãode investigaçãode paternidadepromovidapela mãe em
representação do filho teria o mesmo efeito, pois a legitimidade não estaria sendo
atribuída auma entidadedotadadecustuslegis, mas simpara aspessoasenvolvidas com
o vínculo defiliação.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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No mesmosentido,CarlosAlbertoBlttar ponderaque,tantoo
MinistérioPÚblico,nomomentodeproporainvestigatória,comoopróprio
Juiz, aodeterminaranotificaçãodosupostopaiindicadopelamãe,deverão
tomarcuidadoparanão ofenderdireitopersonalíssimo,casocontrário,
haveriaa possibilidadedo pai indicadodemandara reparaçãodosdanos
moraiscausados.
A fim de se esquivardestalesãode direito,o citadodoutrinador
asseveraqueemambasashipótesesadecisãodeagirdeveserbaseadano
juízo maisseguropossívelsobreasdeclaraçõesdamãe.
OutrainovaçãodaLei n° 8.560/92foi determinarquena própria
sentençadeprimeirograureconhecedoradapaternidadesejamfixadosos
alimentosprovisionaisoudefinitivosdoreconhecidoquedelesnecessite.91
Sobreo ângulodoutrinário,cabedestacaro entendimentodeBasílio
deOliveira,92segundo quala igualdadededireitosentreosfilhos impõe
aa~e~urad~i~1:,estigaç~0depaternidadep~ratodososfil!lOg1inclusiveos
espunos,op1111aotambemdoprofessorLUlZEdsonFaclun,. peloqualo
desenvolvimentodoprincípiodaigualdadedosfilhosconsistenodireitode
todososfilhosdeveremdeclarada verdadeirapaternidade,o queimplica
naquedadetodasasbarreirasdaaçãoinvestigatóriaparaosfilhoshavidos
foradocasamento.
No quetangeàs limitaçõesda investigação,HumbertoTheodoro
JÚnior94argumentaquedeverãoserabertaspossibilidadesamplasdepos-
tulaçãoeadmitidosváriosefeitos.
Possuemopiniãofavorávelaquea investigaçãodepaternidadesedê
na constânciada sociedadeconjugal,Fábio Mario de Mattia9Se Mário
AguiarMoura,96por sinal,posiçãocorroboradapelajurisprudênciaindu-
9U Luiz Edson Fachin. "Reconhecimentode filho havidos fora do casamento".RepertÓrio
10/3de Jurisprudência. 2" quinzena.maio. 1993.n" 10/93.p. 186-188.
91 Al1igd 7°.
92 Basíliç de Oliveira. O concubinato e a C01/Stituiçãode 1988. Rio de Janeiro. Lumcn
Juris, 1992.p. XXI.
93 Luiz Edson Fachin, Estabelecimellto...,op. cit.. p. 166.
9,\ Humberto Theodoro Júnior, "A nova Constituição e o Direito Civil". Jurisprudência
Mineira, Belo Horizonte. 1989(106).p. 1-10.
95 Fábio Mário de Mottia. Jnvestigaçiio..., op. cit., Doutrina e página citada.
96 Mário Aguiar Moura.." A situação do filho adulterino e a nova Constituição". ill
Repertório IOB de Jurisprudência, 1"quinzena.n" 3/89, fev.. 1989.p. 51.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27,1992/93.p.141-202
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bitavelmenteaplicável,97poisOquepreponderaedevemesmopreponderar
é o interessedofilho.
Nossaopinião,conformeseexpressouquandofoi tratadodo reco-
nhecimentovoluntário,é favorávela umaampliaçãodosmeiosdeprova,
admitindoconcomitantementequetodososfilhos,independentedoestado
civil ou parentescodosgenitorestenhamdeclarada verdadeirapaterni-
dade.
Em relaçãoao prazo,a investigatóriadeveser mantidacomo o
principal instrumentocontraa verdadejurídica baseadaem presunções
incorretas.Essaaçãodeestadodestinada descobriraverdadebiológica,
ora preponderantesobreas demais,nãopodeser objetode prescrição,
assegurando-se,coma imprescritibilidade,queo pai,a mãe,o filho ou o
terceirointeressadodemandea investigatória.
A própriainvestigação,porsinal,seprocedentecontráriaaotermo
de nascimento,deveser acolhidade imediatopararetificaro assento
incorretosobo aspectodapaternidadenatural.
Dispensa-sea investigatória,quandoa açãodealimentos,quetem
porrequisitodefundoo estabelecimentod vínculodefiliação,determine
a respectivarelação.
Destasorte,aaçãodealimentos,queincoerentementeestavabaseada
novínculodefiliaçãomasnãooperavao efeitomaisimportante,qualseja,
estabelecerjustamenteafiliação,passaaterpapeldeterminadordapaterni-
dade.
Consoanteesteentendimento,a 43CâmaraCível do Tribunalde
Justiça do Estadodo Paranádecidiu~ueo vínculode filiaçãopodeser
provadonaprópriaaçãodealimentos.9
9í Apelação cível - Investigação de paternidade - Carência da ação - Perquiriçãona
constância do casamentodoréu -possibilidade - art.227,§ 6°,dacf/88- óbiceprocessual
repelido. A novel Lex Fudamentalis, através doseu art. 227, § 6°,consagroua igualdade
de direitos entre os filhos havidos ou não da relação matrimonial, ou por adoção, ao
mesmo tempo que proibiu todo tipo de discriminação contra os mesmos.Assim, a
qualquer tempopoderão estesmanejar a ação de investigaçãodepaternidade (Tribunal
de Justiça de Santa Catarina, 3a Câmara Cível, Apelação Cível 37.942, Rel Des. Cid
Pedroso. in Repertório 1GB de Jurisprudência, RJ (3), 1993,n° 7267).
98 Ação de Alimentos - Propositurapor Filho Ilegítimo-ReconhecimentodaPaternidade
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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A provadovínculodefiliaçãonaaçãodealimentos,apesardeser
realizadaincidentalmente,deveimpedirque,parao reconhecimentojudi""
cial, tenhaque se ajuizarumanovaação,destafeita investigatóriada
paternidade,só nãopermitindotal aplicaçãoseo conjuntoprobatóriofor
detamanhafraqueza,quenãoautorizeo efeitoaquipretendido.
Estassãoaslinhasquedeverãosertraçadasparaaplicarcorretamente
o princípiodaigualdadedefiliaçãonainvestigaçãodepaternidade.
8. Da ação de impugnação da paternidade
o CódigoCivil denominoua açãopelaqualo paipresumidonegao
vínculo de paternidadecomocontestatóriade paternidade,todavia,em
virtudedo confrontodestadenominaçãocomo direitoprocessualcivil,
optou-seatualmenteporchamá-Iadeimpugnaçãodapaternidade.
Visandorompercomovínculodefiliação,aaçãodeimpugnaçãofoi
concebidaparaa utilizaçãoexclusivadopai presumido,porém,comose
nãobastasseo monopóliomaritalparaaimpugnação,legisladorestabele-
ceu um prazode dois mesesparao seuexercício,alémde determinar
especificamentequaissãoascausasquepodemensejara procedênciada
demanda.
Tal ação,se mantidacomofora moldadano CódigoCivil e atéo
momentosemqualqueralteração,levariao direito contemporâneoao
desprezodaverdadebiológica,fatorqueiria permitira soberaniado con-
ceitojurídicodefilho sobreo natural.
- Alegaçãode Julgamento"ex.1.rapetita"- Preliminarafastada- Pedidoinvestigatório
implícitoe.alémdisso.aceitocomoobjetodeaçãopelaspartes- Identificaçãocompleta
de filho havido ou não da relação do casamentono Registro de Nascimento -
Poss~bilidade- Igualdadena Filiação - Aplicação do art. 227. § 6°, da Constituição
Federal - Mérito - Prova robustae irrespondível-depaternidade- Prova pericial
contundente,quechegoua ofereceríndicedeprobabilidadede98.9%- Menor quetem
características do Réu - Semelhançafísica entreautor e Réu demonstradana sentença-
Provas pessoais também convincentes - Pensionato do menor fixado de modo correto e
compatívelcomaespécie... 1.Operou-secoma ConstituiçãoFederalde1988(art.227,
§ 6°)a igualdadejurídica dosfilhos dequalquerespécie.2.E a identificaçãocompleta
defilho havidoounãodarelaçllodecasamento,no registrodenascimento,édispositivo
constitucionalauto-aplicável(ApelaçãoCíveln°0012404900.ReI. Des.RonaldAccioly.
julgamentoem15.05.91).
R. Fac. Direito. Curitiba, a.27,n.27. 1992/93.p.141-202
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A impugnaçãodapaternidadevolta-secontrao vínculoquea pre-
sunçãodepaternidadefixouemfavordo maridodamãe.
Mas, diantedo novoregramento,inclusivecoma relativizaçãoda
presunçãode paternidade , alémdo mais,pelo desejode protegero
interessedofilhoeaverdadebiológica,asimposiçõeslimitadorasdodireito
anteriornãopodemmaisvigorar.
Exige-seumanovaconformaçãolegislativa,eliminando-seàslimi-
taçõesdeoutrora.
Destamaneira,osistemadecausasdeterminadasdevesersubstituído
por um sistemade livre produçãoprobatória,99a fim de possibilitara
derrubadadapresunção,segundoaspeculiaridadesdocasoconcreto.
Quantoà legitimidade,paraqueo filho nãosejaprejudicadopela
inérciapropositaldo pai presumido,poderáRropora demandao próprio
filho,amãe,opaipresumidouobiológico.00
Especificamentesobrea legitimidadeparaa proposituradaaçãode
itnpugnaçãodapaternidade,JoséErnanideCarvalhoPachecolOladuzque
seria do pai presumidoe pessoascom interesseseconômicoou moral,
enquanto professorLuiz EdsonFachinl02pretendeatribuiralegitimidade
adcausamparao marido,amãe,o filho eterceiro.
Outrossim,paragarantirarealizaçãodaverdadebiológica,a impug-
naçãodeveabandonaro prazoexíguodo Código,paraadotara carac-
terística de imprescritibilidade,em virtude do primadoda verdade
biológica.
Por sinal,comaaplicaçãodapresunçãodepaternidadeparaaunião
estável,tambémo pai concubinadoteráa oportunidadede utilizar da
impugnaçãodepaternidadeparaprovarestadocontrárioaopresumido.
99 OpçãoadotadapelaBélgicanareformadoseusistemadefiliação.
100A Suiça, por exemplo, prevê a legitimidade ativa para a ação de impugnação da
paternidadetantopara o pai presumido comopara o filho.
101José Enani de Carvalho Pacheco, "Da presunçãode paternidadee da legitimidade para
açãonegatória", in Gazeta do Povo, 24.05.93,p. 9.
102 Luiz EdsonFachin,Estabelecimento...,op.cit.,p. 167.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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No planodaigualdade,desdequeconcedidalegitimaçãoaosfilhos
parao exercíciodaação,nãoénemnecessáriomencionarquevedadaestá
qualquerdiscriminaçãoquantoaestefuturodireito.
9. Da posse do estado de filho
AdotadanoCódigoCivil demaneiratímida,comomeiosubsidiário
deprovadafiliaçãolegítima,nafaltadotermodenascimento,a possedo
estadode filho deverá,necessariamente,t r umaperfeiçoamentono seu
papeljurídico.
Representandoa verdadesócio-afetiva,a possedo estadodefilho
compreendeo nomeatribuídoaofilho, o tratamentodopaiafetivoaofilho,
peloadjetivodefilho, e desteaogenitorpelochamamentodepai,alémdo
conhecimentosocialsobreo respectivotratamentoeaparênciadosenvolvi-
dosnovínculodefiliação.
ComobemdisseLuiz EdsonFachin,103a evoluçãodoprincípioda
igualdadeentreas diferentesespéciesde filiaçãoatingea suaconquista
legislativanomomentoemqueasreformasrecuperamanoçãodapossedo
estadodefilho.
Aplicadaeficazmenteno direitofrancês,apossedo estadodefilho
deveassumirumpapelconsolidadordapresunçãodepaternidadeou,em
caso de ser contráriaà presunção,fragilizá-Ia para permitir o reco-
nhecimentodofilho pelopaibiológico,sema necessidadedeimpugnara
paternidadepresumidapreviamente.
.Assinale-sequeapossedoestadodefilho,aplicadasegundoaopção
francesa,coibiriaapossibilidadedofilhoescolhero seupai,principalmente
aoagirdemáfé paraobtervantagenseconômicas.
Ora,seo filho foi concebidoforadocasamento,massempreo pai
presumido tratoucomotal,transformando-seempaiafetivoesociológico,
nãoépossívelqueeleutilizeaimpugnaçãodepaternidadeparaestabelecer
o vínculodefiliaçãocomo paibiológico,somenteporqueestelhe daria
melhorescondiçõesfinanceiras.
103Luiz Edson Fachin. Estabelecilt1ellto...,op. cit., p- 149.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
194 Caderno doPós-Graduação
Sendoassim,o papelestabilizadordapresunçãoservirádeimpor-
tantemeioparaimpediramáfédofilhoaoimpugnara.paternidade,ouseja,
nãoserápermitidoqueo própriofilho escolhaqueméseupai.
TalposiçãoécompartilhadaporJoséErnanideCarvalhoPacheco,104
o qualrelataquea somatóriadapresunçãocomapossedoestadodefilho
vedaa investigaçãodapaternidade.
A soluçãodo "conflito"de paternidade,por conseguinte,seráa
verificaçãodoselementosquecompõema possedo estadodefilho, per-
mitindo-seaojulgadorumaaproximaçãocomosdadoscontidosnareali-
dade.
10. Das antigasespécies de filhos
Nestaetapa,antesdeencerraroestudodosefeitos,comaabordagem
dosdireitospessoaise patrimoniaisdosfilhos, serãorealizadasalgumas
consideraçõesacercadascategoriasdefilhos,afimdeestirparasdiscrimi-
naçõesemmatériadefiliação.
Os filhos naturais,decididamenteosmaisprotegidosnosistemado
Código,deixamdeexistir,passandoa serchamadosdefilhos havidosna
uniãoestável,excetose nãohouversequerconcubinato,casoemquese
chamariamfilhos havidosforado casamentoe uniãoestável,ausente m
ambasashipótesesqualquerdiscriminação.
A filiação adulterina,105limitadana possibilidadede postularo
reco-nhecimento,passaa ter amplitudedo exercícioda investigaçãode
paternidade,inclusivecomdireitoaumaproteçãoespecialdafamíliaoudo
Estado,comodisciplinouoEstatutodaCriançaedoAdolescente,mforma
derevezamento,quandoumdestesresponsáveisfalharnoseudever.
Os filhos incestuosos,106porpiorquesejaa realidade,nãopodem
ser objetode diferenciaçãopelo ordenamento,devendoter os mesmos
direitosdosfilhoshavidosdeumcasamento,uuniãoestável.
104 José Enani de Carvalho Pacheco,Da presunção..., op. cito
105 Classificação inconstitucional,por ser discriminatória.sendoaconselhávelfalar-se
restritamente de filho havido no casamentoou na união estável, filho havido fora do
casamento ou união estável, conforme os ascedentesformem ou não uma entidade
familiar, Maiores informações, vide item VI.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27, 1992/93,p.141-202
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Paraefeitodeproteção,todavia,énecessárioquenenhumdocumento
mencioneoavôpaterno,damesmaformaqueainvestigaçãodepaternidade
devesedaremabsolutosegredodejustiça.
11.Dos direitos pessoais e patrimoniaisde todas
as espécies de filhos
No setordosdireitospessoais,destacam-seo nome,pátrio-podere
guarda,osquaisdestinavam-senoCódigoCivil somenteparaoslegítimos,
legitimadose reconhecidos.
A Constituição,entretanto,estabeleceua igualdadededireitose o
Estatutoda Criançae do Adolescentedividiu o deverentrea família,
comunidade poderpúblico,deacordocomo artigo4°.
Sendoassim,a eqüidadede tratamentodosfilhos não deveficar
apenasno campoformal.Todosos filhos, semexceção,sejamhavidos
dentrodocasamentouuniãoestável,foradocasamentouuniãoestável,
inclusiveosfilhosnafamíliapós-nuclear,têmidênticosdireitosaosantigos
filhos legítimos.
O primeirodosdireitospessoaisatribuídosaosfilhos consisteno
próprioestadodefilho,ouseja,aquelecomplexodequalidadesparticulares
valorizadapelasociedade,independentementedaorigem.Cabe,ainda,a
utilizaçãodopatronímicodosgenitores,inclusiveparao filho havidofora
docasamentoeuniãoestável,emqueumdospaispossuavínculomatrimo-
nialcomoutrapessoa.
Comisto,osfilhosanteschamadosdeadulterinospodemrecebero
nomedefamíliaeobtero respeitonomeiosocialqueo patronímicotiver.
O parentescodosfilhos, mesmonoscasosdeincestoabsoluto,nos
quais,pÇ>rexemplo,o pai é ao mesmotempoavô e a mãeé irmã,será
determiriadosemqualquervinculaçãoao repÚdiosocialqueestarelação
proibidaproporciona.
O maiorobstáculoencontra-se,porém,nanecessidadedofilho ser
acolhidona entidadefamiliarcomrespeitoe compreensão,mas,se não
106Denominaçãoabsolutamenteinconstitucional.devendo-sedesigná-Iosapenascomo
filhos havidosforadocasamentoe mliãoestável.A respeito.videitemVI.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.0.27. 1992/93.p.141-202
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houverdisposiçãodosmembrosdafamíliaemrealizarestataref~o legis-
ladordeveprevermeiossubsidiáriosparaalcançaro mesmoobjetivo.
Além do mais,a igualdadedos filhos atribuiuaos genitoresos
direitose deveresinerentesaopátriopoder,devendosergarantidoo cum-
prinlentodafunçãoprecíplladeprotegereasseguraro desenvolvimentoda
personalidadedofilho,porém,opátriopoderacabasesujeitandoàvontade
.dosgenitores.
Os direitospessoaisdosfilhos dependemdemasiadamente:da res-
ponsabilidadedos pais paracom estes,não havendomeiosdo Estado
obrigarosgenitoresaforneceremoamor,ocarinho,acompreensão,afeto
easolidariedadenahoraprecisaenamedidaexata.107 .
Naesferadosdireitospatrimoniais,'antigamentetãodivergentespara
asespéciesdefilhos,hojeterãonaintegralidadetodososdireitosdosfilhos
legítimos.
Isso implica,principalmente,quetodososfilhos,desdequefixado
o vínculodefiliação,possuemdireitossucessórios,entrandoparaaclasse
dos herdeirosnecessários,resultandono direitodepreferênciasobreos
demaise agarantiadeumquinhão.
Os alimentos,outrodireitodeessencialimportânciaparaosfilhos,
cabemparaaintegralidadedestes,desdequeidentificado genitorquedeve
prestá-Io.
Confirmandoanecessidadedeequiparaçãodosdireitospatrimoniais,
algumasdecisõespretorianasjá aplicaram-naocasoconcreto.108
107Hildegard TaggesellGiostri, "Aspectossubstanciaisda possedo estadode filho na
reformafrancesade 1972",Monografiaapresentadaà disciplinadeDireito Civil II do
Curso de Pós-Graduaçãoem Direito da UniversidadeFederal do Paraná,Setor de
CiênciasJurídicas, 1993.
108Filiação - Direitossucessórios- Reconhecimentojudicial defilha dodecujus- Direito
à suacotaemigualdadedecondiçõesemrelaçãoaosdemaisherdeiros- Cfl88 art.227,
§ 6°- CCB, art. 1603,I - Lei 883/49,art.r. Tendohavidoreconhecimentojudicial de
filha dodecujus,a mesmatemdireitoà suacotaemigualdadedecondiçãoemrelação
aos demaisherdeiros(TribunaldeJustiçadeSãoPaulo.SextaCâmaraCiviL Apelação
Cível 106.227-L Rel Des. Emani Paiva. julgado em 1°/12/1988;in Jurisprudência
Brasileira. v.147,Curitiba,Juruá.p. 294).Alimentos- Preliminardenulidaderejeitada
- Inteligência do § 6°, do artigo 227 da Constituição Federal de 1988 - Prova caneada
aos autos inquestionável - Época da concepção coincidente com o relacionamento
amoroso. Com a promulgação da nova Constituição Federal, foi afastada qualquer
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27,1992/93.p.141-202
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Nãosubsiste,porconseguinte,a discriminaçãoemtermosdedirei-
tos,paraasclassesdefilhosilegítimos,dodireitopré-constituição,masde
todasasdiferenciaçõesapenasumadevepermanecer,sebemquenãose
tratadeverdadeiradiscriminação.O normalandamentodasrelaçõesfa-
miliaresimpedequeo filho reconhecidoingresseno lar conjugal,quando
ocônjugenãoreconhecentedesaprovaramedida,mantendo-seoartigo359
doCódigoCivil emvigor.
Pensaro contrárioseriaafrontara próprianaturezahumana,nãose
pennitindoqueo filho sofraos reflexosda indignaçãodo cônjugenão
reconhecente,o queprejudicariao própriodesenvolvimentodo filho, ao
criarumclimadehostilidadenafamílianuclear.
A colocaçãonumafamíliasubstitutaseapresentademelhoreficácia
paraahipótese,proporcionandodesenvolvimentodofilho,numambiente
decunhoverdadeiramentefamiliar.
Conclusão
Ficamosatrasadosemdemasianaregulamentaçãodarelaçãojurídica
entrepaisefilhos,somentetendocaídoasbarreirasdiferenciadorascoma
ConstituiçãoFederalde 1988.
Nãoexisteamenorsombradedúvida,segundonossoentendimento,
quevivemosumperíododeeqüidadee consideraçãodo valor dapessoa
humana.
As modificaçõesao longo sugeridas expressamestaevidência,
porémpãobastaaplicartaispretensõesnomeiosocial.
Defato,emtodosos institutos,observa-seumanítidanormatização
voltadaparaa classealtae médiadasociedade,quasenãohavendoreper-
cussãosobrea classebaixadapopulação,queemnossopaíssoma600/0
(sessentaporcento)ou maisdototaldepessoas.
discriminaçãorelativaà filiação ilegítimà.deacordocomo queestabeleceo mi. 227.
§6° (TrilHUlaldeJustiçadoParaná.PrimeiraCâmaraCível.ApelaçãoCíve1577/89.ReI.
Des. Osiris Fontoura,julgadoem31.10.89).
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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Em artigopublicadono JornalFolhadeSãoPaulo,109noticiava-se
queno anode 1993a buscadepaidesconhecidosubira80%(oitentapor
cento),dadocolhidojuntoaoInstitutodeMedicina'Sociale Criminologia
(Imesc)110emSãoPaulo. .
A constataçãodatristerealidadesocialsedeucomtantaeficáciaque
transcrevemoso seguintetrecho:
o perfil dequemprocurao Imescé o damãesolteiraentre.30e 40
anosdeidade,classebaixa,cujofilho tememmédiadetrêsaquatroanys.
Os virtuaispaisvariamentre35é45anos.
"Quasetodasas mãesqueremqueo pai paguea alimentaçãodas
crianças.Avalio o aumentodosexamescomoumdossinaisdacrisedo
país",dizAntonioLuiz deCarvalhoeSilva,48,sociólogoesuperintendente
doImesc.
Verifica-se,portanto,queaprocuradeumapaternidadeparao filho
é destinada,emsuamaioria,a garantirsomentea sobrevivência.Logo, a
gamadeefeitosquerelatamosteriavalidadesomenteparaasclassesque
efetivamenteutilizamajustiçaparaconcretizarsuaspretensõesinsatisfei-
tas,quaissejam,amédiaeaalta.
Emboralamentável,asituaçãoeconômicaesocialdasfamíliaseseus
filhos estáemcolapsocomomuitosoutrossetoresdopaís.
A únicaformadeevitarqueaigualdadematerialdosfilhosnãofique
somenteinstituídaem termosideaisou utópicosestána renovaçãodos
governantespor outrosindivíduosquetenhamseriedade,capacidade
competênciaparatanto.
A diminuiçãodosgastospúblicos,o incentivoà industrializaçãoe
agricultura,bemcomoo fornecimentodeensinodequalidade saúdepara
todaa população,e nãosomenteumterçodela,numaestimativaotimista,
consistemosmeiosadequadosparafazerdapretensãoeqüitativadafiliação
umarealidade,umaconquistadoBrasil.
Em termosjurídicos,a nossatarefaestácumprida,senãocombri-
lhantismo,pelomenoscomseriedade.
109 Reportagem de Claudio Julio Tognolli, cadernocotidiano, 4 de abril de 1993.
no De acordocomo artigojornalístico,o únicolugardopaísquefaz examesdepaternidade
gratuitamente.
R. Fac. Direito, Curitiba. a.27,0.27, 1992/93,p.141-202
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Aguardamos,noentanto,queasdeficiênciasociaissejamsanadas,
paraviabiliazaraaplicaçãodasnossaspropostasparatodososfilhosdeste
país,bemcomosejadefinidopelolegisladorumnovosistemadedireitode
filiação,enãopormeiodeleisesparsascomovemocorrendo.
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